
ОБЩА ДОКТРИНА РАЗВИТА ОТ
ЕВРОПЕЙСКИЯ СЪД ПО ПРАВАТА НА ЧОВЕКА(
Мартин Кайер(( 
Параграф 1

Самостоятелни понятия 

Редица от използваните в Конвенцията понятия се тълкуват от Съда в самостоятелен смисъл. Дефинициите, развити в правните традиции на различните Високодоговарящи страни, не са от решаващо значение за Съда. Съдът винаги е подчертавал позицията си, че квалификацията по националното право може да бъде относим, но не и решаващ фактор. Можем да определим две причини за тази позиция: нееднородност на правните традиции на различните държави (произлизаща отчасти на различията между континенталните правни системи и системите на общото право) от една страна, и опасенията от потенциално подкопаване на ефективността на предлаганата от Конвенцията защита, от друга. Тази позиция можем да открием, например, по делото Öztürk, където Съдът дава определение на понятието ‘наказателно обвинение’ използвано в Член 6 ЕКПЧ:
“[…] ако договарящите страни можеха квалифицирайки по свое усмотрение едно правонарушение като административно вместо като престъпление да избегнат прилагането на основните клаузи по чл. чл. 6 и 7, то прилагането на тези разпоредби би било подчинено на тяхната суверенна воля. Свобода на действие в такава степен може да доведе до несъвместими с предмета и целта на Конвенцията резултати.” 

По делото Welch Съдът подчертава и свободата си при преценката на определени понятия във връзка с тълкуването на думата ‘наказание’ употребена в Член 7 ЕКПЧ: “[Съдът, MK] трябва да запази свободата си да вниква отвъд привидното и сам да преценява дали конкретна мярка съставлява по същество наказание.”
 В Член 6 ЕКПЧ се срещат редица самостоятелни понятия: ‘наказателно обвинение, ‘граждански права и задължения, ‘свидетел’
, и т.н.
Параграф 2

Методи на тълкуване
Европейската конвенция за правата на човека съдържа редица неясни понятия.
 При прилагането на тези абстрактни и неясни понятия към определени факти и конкретни жалби се налага даването на много тълкувания от Съда. Общите насоки за тълкуване на договорите са установени в чл. чл. 31 – 33 на Виенската конвенция за правото на договорите. В работата си Съдът ползва тези общи насоки
, но е развил и своя собствена ‘култура’ на тълкуване на употребените в Конвенцията самостоятелни понятия.


Естествено текстът на Конвенцията е отправната точка за всеки въпрос, подлежащ на тълкуване. Следователно, буквалното тълкуване е най-очевидния метод на тълкуване, при който се разглежда ‘обикновеното’ значение на употребените в различните разпоредби термини.
 Понякога проблем на тълкуване може да се реши при съпоставка на двете версии на Конвенцията, които имат еднаква сила (текстовете на английски и френски език). Този вид анализ се нарича граматически анализ.
 В редки случаи на Съдът му се налага да прилага и т. нар. систематично тълкуване. Съдът опитва да уточни смисълът на конкретна разпоредба като изследва мястото й в Конвенцията и отношението й към други разпоредби.
 В практиката на Съда се наблюдава и един четвърти метод на тълкуване  - историческото тълкуване. Съдът тълкува понятията в Конвенцията като изследва историята на създаването на Конвенцията във връзка с подготовката й /travaux préparatoires/, за да установи първоначалното намерение на създателите на Конвенцията.


Но на практика най-важният метод на тълкуване използван от Съда е телеологичното тълкуване.
 Съдът тълкува Конвенцията в светлината на нейната цел и намерение: да предложи “действителни и ефективни” гаранции за отделните лица.
 Телеологичният метод на тълкуване е особено подходящ, когато се налага по-широко тълкуване на понятията в Конвенцията. Един от най-ясните примери в това отношение е делото Airey – Ireland относно въпроса дали при определени условия правото на безплатна служебна защита трябва да се приеме в гражданските производства. Правото на защита е гарантирано в Член 6, ал. 3, точка с ЕКПЧ по отношение на наказателните производства. Но в процеса на създаване на Конвенцията умишлено беше изпуснат проблемът с осигуряването на правна помощ по граждански дела. Освен това при ратификацията на Конвенцията Ирландското правителство излезе със следната декларация: 

“С настоящото правителството на Ирландия приема и ратифицира гореспоменатата Конвенция и се задължава да изпълнява и прилага всички разпоредби съдържащи се в нея, при условие че Член 6, ал. 3 (с) от Конвенцията не следва да се тълкува като налагащ осигуряването на безплатна правна помощ в степен по-голяма от тази, в която тя се предоставя понастоящем в Ирландия”
Съдът, обаче, в своето решение заявява, че “Конвенцията цели гарантиране не на права, които са теоретични или илюзорни, а на права, които са практични и ефективни”.
 След което Съдът стига до заключението, че правото на достъп до съд не би било ефективно, ако по някои определени дела не се предоставя безплатна служебна защита, независимо от гражданския характер на производството. 

Параграф 3

Еволюционният характер на Конвенцията
Още през 1978 Съдът подчерта факта, че не трябва да пренебрегва промените и развитията настъпили след създаването на Конвенцията “[…] Конвенцията е жив инструмент, който […] трябва да се тълкува пред вид условията на днешния ден.”.
 Съдът не може да пренебрегне научния прогрес и значителните промените в моралните разбирания, отношенията и технологическите възможности от 1950 г. насам. Или както беше казал бившият председател Ryssdal: “Демократичното общество и ценностите, на които то се крепи, се движат напред, затова и Конвенцията трябва да се движи напред, ако не иска да загуби контакт със силите, които й придават легитимност.
 Методът на еволюционно тълкуване придобива все по-голямо значение ‘повече от четиридесет години’ след процеса на първоначалното й формулиране.
 Един доста смел пасаж от решението по делото Loizidou гласи:
“Фактът, че Конвенцията е жив инструмент, който трябва да се тълкува пред вид условията на днешния ден, е залегнал солидно в практиката на Съда. […] Подобен подход, по мнението на Съда, не се свежда до материалноправните разпоредби на Конвенцията, но е приложим и към онези разпоредби, които уреждат механизма за привеждане в изпълнение актовете на Съда. Следователно тези разпоредби не могат да се тълкуват единствено в съответствие с намеренията на създателите им така както те са били изразени преди повече от четиридесет години […] във време, в което малка част от настоящите договарящи страни са приели Конвенцията.” 

Доктрината за ‘живия инструмент’, или социологическия метод
, показва пълната свобода на Съда да тълкува самостоятелно Конвенцията. На второ място, тя показва намаляващата роля на travaux préparatoires при тълкуването на конвенцията.
 Това може да се обясни с постепенно засилващата се позиция на Съда. След като се осигурява приемането на Съда от държавните власти и се установява авторитета му, Съдът може да бъде по-критичен. Положение, което е трябвало да се приеме в първите дни от съществуването на Конвенцията, става неприемливо на по-късен етап. Това развитие е подкрепено от нарастващото значение на правото за правата на човека в Европа като цяло.


Друга доктрина, тясно свързана с предходната, е т. нар. ‘принцип на консенсус’.
 Съдебната практика на Съда може да еволюира и в резултат на анализ на практиката в държавите. Цялостния напредък на правото и практиката в Европа може да доведе до приемане на заключение от Съда, че неизмененото законодателство на “изоставаща” държава е вече в нарушение на Конвенцията.
 Този принцип се прилага и в полето на Член 6 ЕКПЧ. По делото Borgers съдът се позова на “изострената обществена чувствителност към справедливото правораздаване” за преразглеждане на ценна предишна практика.
 “Принципът на консенсус” е от основно значение за практиката на Съда във връзка с тълкуването на Член 8 ЕКПЧ по отношение на променените представи за морал.

Paragraph 4
Право на преценка
Доктрината за правото на преценка подчертава субсидиарния характер на страсбургския механизъм. Европейският съд остава известна възможност за преценка на националните власти при посрещане на нуждите на обществата си. Националните власти са тези, които правят първоначалната преценка дали е необходима някаква намеса в право по Конвенцията. Следователно Съдът оставя на договарящите страни право на преценка, както на националите законодатели, така и на органите, включително и съдебни, призвани да тълкуват и прилагат действащите закони. Но Европейският съд не дава на договарящите страни неограничено право на преценка. Националното право на преценка върви ръка за ръка с европейски контрол.
 Обосновката на доктрината за ‘право на преценка’ е съпоставима с тази на доктрината за ‘субсидиарност’ в правото на Европейската общност. И двете доктрини преминават през аналогично развитие. За съществуването на доктрината за ‘правото на преценка’ има няколко причини. На първо място на националните власти трябва да се даде известна свобода на преценка пред вид субсидиарния характер на механизма по Конвенцията. Първо, задачата по осигуряването на правата и свободите по Конвенцията е оставена на всяка договаряща страна. Ролята на европейските институции е да осигурят ‘предпазна мрежа.’ Втората причина е от по-практично естество. Поради прекия си и постоянен контакт с най-важните сили в своите страни държавните власти са по-принцип в по-добра позиция от международния съдия при излагане на становища по фактическите обстоятелства на всяко дело. Затова доктрината е особено важна в сферата на морала и в случай че в различните договарящи държави не съществува съдебна практика по съответния въпрос. На трето място, няма да сгрешим ако кажем, че доктрината за ‘право на преценка’ е инструмент от политиката на Европейския съд за преодоляване на наплива от жалби. Колкото по-голямо право на преценка се остави на националните власти, толкова по-пасивна ще бъде ролята на Европейския съд.


Въпреки че първоначално доктрината се развива в рамките на ‘конструкциите по алинея 2’ на чл. чл. 8 – 11, същността на доктрината (да се остави възможност за преценка на националните власти) се среща в цялата практика на съда, включително и във връзка с Член 6 ЕКПЧ. По делото Schenk Съдът подчертава факта, че допустимостта на доказателствените средства е преди всичко обект на регулация от националното право.
 Също така, по правило, националните съдилища са тези, които преценяват представените доказателствени средства.


И накрая следва да отбележим, че договарящите страни разполагат с по-голямо право на преценка по гражданските производства:
“[…] изискванията присъщи на понятието ‘справедливо гледане’ не са непременно еднакви в дела относно определяне на граждански права и задължения и в дела относно определяне на основателността на наказателно обвинение […] договарящите страни имат по-голяма свобода при разглеждане на граждански дела относно граждански права и задължения в сравнение с разглеждането на наказателни дела.” 

Това заключение на Съда относно понятието “справедливо гледане’ може да се приложи и към безпристрастността на съда.

Параграф 5

Пропорционалност

В решението си по делото Soering Съдът потвърждава, че принципът на пропорционалността е един от основополагащите принципи на механизма по Конвенцията: 
“[…] присъщ на цялата Конвенция е един стремеж към справедлив баланс между нуждите налагани от общите интереси на обществеността и изискванията за защита на основните права на индивида.” 

Въз основа на този принцип на пропорционалността, държавите може да се задължат да проучат възможните начини за свеждане до минимум на намесата в правата на човека и да провеждат ‘проучване на последиците за правата на човека’ на национално ниво. В решението по делото Hatton Съдът развива това понятие.
 Жалбоподателите твърдят, че е налице нарушение на Член 8 в следствие на завишеното ниво на шума, причинен от използването на летище Хийтроу през нощта от самолети. Съдът заключва, че е налице нарушение на Член 8 ЕКПЧ:
“ […]
97. Съдът обаче подчертава, че при постигане на необходимия баланс държавата трябва да вземе пред вид целия спектър от материални съображения. Освен това, в особено чувствителната сфера на защитата на околната среда позоваването само на икономическия просперитет на страната не е достатъчно, за да надделее над правата на други лица. Съдът припомня, че в гореспоменатото дело Lopez Ostra с/у Испания независимо от безспорното икономическо значение на цеховете за щавене на кожи за националната икономика, съдът много внимателно проучи “дали националите власти са предприели мерките, необходими за защита на правото на жалбоподателката на неприкосновеност на нейното жилище и личен и семеен живот...” (решение от 9 декември 1994 г., стр. 55, § 55). Съдът счита, че държавите са длъжни да сведат до минимум, доколкото това е възможно, намесата в тези права, като се опитат да намерят алтернативни решения и като се стремят по принцип да постигат целите си по възможно най-необременителния за правата на човека начин. За постигане на горното следва съответният проект да се предхожда от надлежно и пълно проучване и изследване целящо откриване на възможно най-доброто решение, което ще осигури в действителност правилния баланс.”
Въз основа на конкретните факти по делото Съдът не беше убеден, че националните власти фактически са оценили критично приносът на нощните полети за националната икономика или отражението на увеличения брой нощни полети върху жалбоподателите. 

Принципът на пропорционалността има значение и за практиката на Съда относно Член 6 ЕКПЧ. Ограниченията на правото на достъп до съд, например, биха били несъвместими с Член 6 ако не преследват легитимна цел и ако не е налице “разумно пропорционално отношение между употребените средства и целта, която е трябвало да се постигне.”

Параграф 6

Субсидиарност 

Понятието субсидиарност е залегнало във всеки аспект на ‘страсбургската система’, както вече отбелязахме нееднократно.
 Преди да може да се заведе дело пред Европейския съд трябва да са изчерпани всички върешноправни средства за защита (Член 35 ЕКПЧ), защото държавата-ответник “трябва да има възможност да предостави обезщетение за положението, което е обект на жалбата, със свои собствени средства и в рамките на своята национална правна система.”
 Националните власти носят основната отговорност за осигуряване на правата и свободите по Конвенцията. Този факт се подчертава в няколко документа свързани с политиките по въпроса, като доклада на Групата по оценка.
 Съдът му отдава значение в практиката си. В едно от ранните си решения Съдът заявява, че механизмът за защита установен с Конвенцията е субсидиарен спрямо националните системи гарантиращи правата на човека.
 Доктрината за ‘право на преценка’ (така, както тя беше разгледана в *** параграф 4 ***) е един от най-ярките примери за този субсидиарен характер на механизма по Конвенцията. Основната отговорност на националните власти при ефективното справяне с нарушенията на правата на човека се подчертава и от практиката на Съда относно ‘процесуалното’ задължение според Член 2, 3 и 8 ЕКПЧ, доколкото Съдът задължава държавите да проведат пълно и ефективано проучване.

Параграф 7

Положителни задължения

В традиционното право за правата на човека държавите се задължават да се въздържат от намеса в определени основни права: държавата не трябва да се намесва в личния живот на лицата, държавата не трябва да се отнася към никое лице по нечовешки начин, държавата не трябва да нарушава вашата свобода на изразяване на мнение и т.н. Това ‘отрицателно’ разбиране за правото за правата на човека послужи и за първоначален крайъгълен камък за отговорността на държавата по Конвенцията. Комисията по изготвяне на проекта за Конвенцията “лесно постигна съгласие, че колективното привеждане в изпълнение на актовете на съда трябва да се разпростира единствено върху права и задължения, които налагат на държавите само задължения ‘да не правят определени неща’ […]”.
 Това схващане за правото за правата на човека постепенно се промени. Разбирането, че правата на човека могат да бъдат защитавани ефективно ако в някои случаи държавата е задължена да предприема мерки (вместо да се въздържа от действие) води до все по-широко признаване на доктрината за положителните задължения по Конвенцията.
 Налице е нарушение на Конвенцията ако съответната държавата е бездействала. В няколко случая Съдът приема, че думата ‘осигуряват’ така както тя е употребена Член 1 ЕКПЧ, включва не само задължение за държавните власти да се въздържат от намеса. В допълнение, Конвенцията може да налага и положителни задължения. Понятието за положителните задължения се въвежда в практиката на Съда през 1979 г. с решението по делото Marckx 1979 относно твърдяно нарушение на Член 8 ЕКПЧ.
“[…] не само задължава държавата да се въздържа от подобна намеса, но в допълнение към този отрицателен ангажимент може да има положителни задължения, присъщи на ефективното ‘зачитане’ на семейния живот

В онези ранни дни Съдът се страхува от силно отрицателната реакция на Високодоговарящите страни срещу подобно разширяване на понятието за отговорността на държавата по Конвенцията. Съдът прави опит да ‘успокои’ Високодоговарящите страни като въвежда ‘проверка за справедлив баланс’ (вместо т . нар. ‘проверка по алинея 2’) и приема широко право на преценка по отношение на положителните задължения. Но в по-новата съдебна практика се наблюдава известна тенденция към ограничаване на значението на разликата между положителните задължения и намесата, в резултат на което се отдава по-малко значение на доктрината за право на преценка в случай на положителни задължения.
 В общи линии можем да различим четири отделни категории положителни задължения в практиката на Съда:
'Тип A'
задължението да се измени закон или административна практика или да се въведе ново законодателство;
'Tип B'

задължението да се предостави финансова помощ;
'Tип C'
задължението да се проведе ефективно разследване на твърдяно нарушение на право по Конвенцията; и
'Tип D'
задължение за намеса във взаимоотношенията между отделни лица, за да се предотвратят ‘частни’ нарушения на права, защитени от Конвенцията. 
 На случаите от тази последна категория ще се спрем по-подробно в *** параграф 8***.
Положителни задължения се откриват по няколко дела. Повечето от тях са във връзка с правото на зачитане на семейния и личния живот, така както то е установено в Член 8 ЕКПЧ. Но постепенно положителните задължения се приемат във връзка с повечето права по Конвенцията, като доктрината за положителните задължения продължава да придобива все по-голямо значение.
 Положителните задължения играят роля и в практиката на Съда във връзка с Член 6 ЕКПЧ. По делото Airey, например, Съдът трябва да се произнесе по проблема дали правото на достъп до съд включва положителното задължение на държавните власти да предоставят безплатна служебна защита по граждански производства при определени обстоятелства. Съдът приема, че: 
“[…] изпълнението на задължение по Конвенцията понякога налага известни позитивни действия от страна на държавата; при такива обстоятелства държавата не може просто да остане пасивна и няма място за разграничаване между действие и бездействие […] Задължението за осигуряване на ефективно право на достъп до съд попада в тази категория задължения” 

По делото Airey Съдът приема, че е налице положително задължение от ‘тип B’, произтичащо от Член 6 ЕКПЧ. Съдът е приемал и положително задължение от по-общ ‘тип А’, което може да има по-съществено значение за тази теза. В параграф 24 на решението по делото Salesi Съдът приема:
“[…] че Член 6 § 1 налага на договарящите страни задължението да организират съдебните си системи по такъв начин, че техните съдилища да могат да отговорят на всяко негово изискване” 

На този проблем ще се спрем по-подробно в *** параграф 11 ***.

Параграф 8

Хоризонтален ефект
Конвенцията е ‘класически’ договор от международното публично право в смисъл, че е адресирана единствено към държави. Традиционното международно право по правата на човека се занимава с прилагането на основни права във ‘вертикални’ отношения, т.е. между държавните власти и отделните лица (или група от лица, или юридически лица). Затова Съдът постановява, че прилагането на правата на човека към взаимоотношенията между отделните лица “е по принцип материя, която попада в сферата на правото на преценка на договарящите страни”.
 Но постепенно се възприема становището, че понякога ефективната защита на правата по Конвенцията може да се постигне единствено чрез приемане на някакъв вид хоризонтален ефект на Конвенцията. В съвременното общество държавата не е вече единственият силен играч. Частните институции наред с други индивиди също могат да представляват действителна заплаха за зачитането на правата на човека. Затова в някои случаи Съдът е приемал непрекия хоризонтален ефект. Съгласно Член 34 EКПЧ Съдът може да приема жалби, подадени от лица, които твърдят, че са жертва на нарушение “от страна на някоя от Високодоговарящите страни”. Една жалба може да има успех единствено ако на държавните власти може да се припише определен вид поведение. Едва тогава Съдът проверява съвместимостта на този ‘акт на държавата’ с изискванията на Конвенцията. Следователно, отговорността на държавата за нарушения на права по Конвенцията в хоризонтални взаимоотношения може да се тълкува единствено посредством положителното задължение от ‘тип D’ (вж. *** параграф 7 ***): държавата е била длъжна да се намеси във взаимоотношенията между индивидите, за да предотврати ‘частни’ нарушения на права, защитени от Конвенцията. По такива дела Съдът обикновенo се позовава на общото задължение на Високодоговарящите страни, така както то е формулирано в Член 1 ЕКПЧ, да “осигуряват” правата по Конвенцията на всяко лице под тяхна юрисдикция.
 Това, обаче, не означава, че съдът често критикува държавите за нарушения в хоризонтални отношения. Освен това, при дела, които се отнасят по същество до хоризонтални отношения, Съдът обикновено възприема рестриктивна позиция, като допуска голямо право на преценка националите власти.


 За сега понятието хоризонтален ефект не играе роля в практиката на Съда във връзка с Член 6 ЕКПЧ. Поради самото си естество правото на справедлив процес касае отношението между индивида и националите (съдебни) власти, а не между две частни лица. Съдът на Европейските общности е разглеждал хоризонталния ефект в контекста на правото не се сочат само-уличаващи факти и обстоятелства. По делото Otto – Postbank СЕО постановява, че лицата не могат (в рамките на общностното право!) да разчитат на това право в производства срещу други страни по граждански иск в наказателно производство.
 Европейският съд по правата на човека все още не е решавал подобни дела. 

Параграф 9

Общите принципи на правото
Член 7 § 2 EКПЧ изрично споменава понятието общи принципи на правото: “Този член не изключва съденето и наказването на което и да е лице за действие или бездействие, което в момента на извършването му е представлявало престъпление в съответствие с общите принципи на правото, признати от цивилизованите народи.”
 Общите принципи на правото могат да имат значение и извън контекста на Член 7 ЕКПЧ. Съдът е постановявал, че цялата Конвенция следва да се тълкува пред вид правилата установени във Виенската конвенция за правото на договорите от 23 май 1969 г. Член 31 § 3 (c) от този договор гласи, че следва да се вземат пред вид “всички съответни норми на международното право, прилагани в отношенията между страните”. Което включва общоприетите принципи на международното право.
 Значението на общите принципи на правото се подчертава по делото Al-Adsan.
 Жалбоподателят по това британско дело твърди, че му е отказан достъп до съд при решаването на негов иск срещу кувейтското правителство, и че това съставлява нарушение на Член 6 §1 на Конвенцията. Съдът трябва да реши дали е било налице законосъобразно и пропорционално ограничение на правото на достъп до съд. В този конкретен случай жалбоподателят е бил възпрепятстван да заведе иск в британски съд пред вид принципа par in parem non habet imperium, по силата на който една държава не може да попадне под юрисдикцията на друга държава. Съдът приема, че предоставянето на суверенен имунитет на една държава по граждански производства преследва законната цел да се спази международното право с цел подпомагане на добрите приятелски взаимоотношения между държавите посредством зачитане на суверенитета на друга държава. След което Съдът проверява дали ограничението е било пропорционално на преследваната цел. По този въпрос Съдът прави някои интересни наблюдения от по-общ характер, тъй като явно е приел, че мерките, които държавите са предприели в съответствие с общите принципи на правото, по принцип не могат да се разглеждат като непропорционално ограничение на упражняването на правата по Конвенцията:
“ [...]
55. [...] Конвенцията, включително Член 6, не следва да се тълкува във вакуум. Съдът трябва не трябва да забравя особения характер на Конвенцията като договор по правата на човека и трябва да вземе пред вид и относимите правила на международното право (вж., mutatis mutandis, решението по делото Loizidou v. Turkey от 18 декември 1996 г., Reports 1996-VI, § 43). Доколкото е възможно Конвенцията следва да се тълкува в съгласие с други правила на международното право, на което тя е част, включително и с онези, свързани с предоставянето на държавен имунитет.

56. Следователно, мерки, предприети от Високодоговаряща страна, които отразяват общопризнати правила на международното публично право [...] не могат по принцип да се разглеждат като налагащи непропорционално ограничение на правото на достъп до съд, така както то е залегнало в Член 6. Както правото на достъп до съд е присъща част на гаранцията за справедлив процес по този Член, така и някои ограничения върху достъпа трябва по същия начин да се разглеждат като присъщи, като например онези ограничения, общоприети от общността на народите като част от доктрината за държавния имунитет.

[...] “
Кои относими общи принципи на правото признава Съдът в практиката си? По делото Golder Съдът се позовава на общите принципи на правото, за да приеме, че правото на достъп до съд е заложено косвено в Член 6 ЕКПЧ. Съдът приема забраната за отказ от правосъдие като водещ принцип при тълкуването на Конвенцията. 
 Еднакво уместно е и позоваването на Съда на общите принципи на правото по делото Marckx. Съдът набляга на принципа за правната сигурност, който – според Съда – е ‘задължително присъщ на правото на Конвенцията”.
 В същото решение съдът се позовава и на решение на Съда на Европейските общности, т. е. по делото Defrenne, в което СЕО припомня, че “трябва внимателно да се преценяват практическите последици от всяко съдебно решение”, но “не би било възможно да се отиде толкова далеч, че да се намали обективността на закона и да се изложи на риск бъдещото му приложение от съображения за евентуалните последици, що се отнася до миналото, от такова съдебно решение”.

Параграф 10

Правата на човека в по-широкото разбиране за демокрация

В Преамбюла към Конвенцията са изложени някои от основите, на които е изградена Конвенцията. В Преамбюла Високодоговарящите страни отново потвърждават “своята дълбока вяра в тези основно свободи, които представляват фундамент на справедливостта и мира в целия свят и могат по-ефикасно да бъдат осъществени, от една страна, по пътя на действената политическа демокрация [курсив на автора, MK], а от друга, чрез общо разбиране и спазване на правата на човека, от които тези свободи зависят.” И Съдът нееднократно е подчертавал факта, че по-широкото разбиране за демокрация е крайъгълен камък в тълкуването на Конвенцията: тълкуването на всяко право по Конвенцията трябва да бъде съвместим с “общия дух на Конвенцията, инструмент, чиято цел е да поддържа и поощрява идеалите и ценностите на демократичното общество”.
 На тази централна роля Съдът набляга допълнително в решението си по делото United Communist Party of Turkey /Обединена комунистическа партия на Турция/:
“Демокрацията е безспорно основна характеристика на европейския обществен ред. […] Следователно, демокрацията се явява единствения политически модел, който Конвенцията е имала пред вид, и, съответно, единствения съвместим с нея” 

Което ни отвежда до въпроса как точно Европейският съд по правата на човека определя понятието демокрация. Демокрацията се характеризира най-вече с “плурализъм, толерантност и либералност.”
 По делото Young, James and Webster съдът развива следното: “Въпреки че понякога индивидуалните интереси трябва да се подчинят на тези на групата, демокрацията не означава просто, че винаги трябва да надделява мнението на мнозинството: трябва да бъде постигнато равновесие, което да осигурява справедливо и подходящо отношение към малцинствата и да не допуска никаква злоупотреба с положението на мнозинство”.
 A в решението си по делото Refah Partisi
 Съдът подчертава връзката между демокрацията и върховенството на закона и необходимостта от независима съдебна власт:
“ […]
43. Европейската конвенция за правата на човека трябва да се разбира и тълкува като цяло. Правата на човека образуват цялостна система за защита на човешкото достойнство; в тази връзка, демокрацията и върховенството на закона играят съществена роля. Демокрацията задължава да се отреди роля на хората. Единствено институции създадени от и за хората могат да се обличат в правомощията и властта на държавата; писаният закон трябва да се тълкува и прилага от независима съдебна власт. Не може да има демокрация там, където хората на една държава, макар и по силата на взето с мнозинство решение, се отказват от законодателните си и съдебни правомощия в полза на лице, което не е отговорно пред хората, които управлява, независимо дали то е светско или религиозно.

[…] “
Самата същност на демокрацията може да бъде застрашена от тероризма или организираната престъпност. Тези заплахи могат да се отразят и на правата, установени в Член 6 ЕКПЧ, допускането на анонимни свидетели, например, може да се отрази на правото на справедлив процес. По принцип Съдът е готов да приеме законосъобразната необходимост от борба срещу престъпността и тероризма.

“[…] за целите на тълкуването и прилагането на относимите разпоредби на Конвенцията, ще се отдели нужното внимание на особения характер на престъплението тероризъм, на заплахата, която то представлява за демократичното общество, и на крайната необходимост за справяне с него” 

Това означава, че Съдът ще приеме ефективните мерки, предприети от държавните власти срещу тероризма и престъпността. Тези мерки, обаче, следва да са придружени от адекватни гаранции срещу злоупотреба.
 По наше мнение, практиката на Съда клони в полза на втория елемент. Такъв беше случаят с решението по делото Kostovski:

“Въпреки че разрастването на организираната престъпност безсъмнено налага въвеждане на съответни мерки, според Съда становищата на правителството отдават недостатъчно внимание на това, което адвокатът на жалбоподателя описва като ‘интересът на всички в една цивилизовано общество към контролируемо и справедливо съдебно производство’.” 

В *** Глава 4 § 1 *** ще се спрем по-подробно на значението на правото на справедлив процес пред вид върховенството на закона. 

Параграф 11

Форс мажор по Конвенцията
Особено в рамките на Член 6 ЕСПЧ националните власти често се позовават на извънредни обстоятелства, за да оправдаят потенциални нарушения. Държавите поддържат тезата, че са били изправени пред force majeure. Можем да разделим страсбургската съдебна практика на два вида дела: прекомерно работно натоварване и проблеми на прехода. 


Държавите често са опитвали да убедят Европейския съд, че нарушението на правото на гледане на делото в разумен срок се дължи на прекомерното натоварване на националните съдилища. В борбата с ‘италианската продължителност’ на делата Европейският съд възприе много ясна позиция относно този аргумент: “[…] Член 6 § 1 налага на договарящите страни задължението да организират съдебните си системи по такъв начин, че техните съдилища да могат да отговорят на всяко негово изискване”.
 Съдът не приема временните извънредни мерки, предприети за справяне със забавените дела ако те се прилагат в по-продължителен период. По делото Zimmermann & Steiner националният съд се опитва да предотврати нарушение на изискването за ‘разумен срок’ като най-напред се заема с неотложните дела. Съдът, обаче, заключва, че 

“ако подобно положение продължи по-дълго и се превърне във въпрос на структурна организация, то такива мерки вече няма да са достатъчни и държавата няма да може да продължава да отлага приемането на ефективни мерки.” 

По същия начин държавите понякога се позовават на проблемите на прехода в техните общества като причина за забавянията в правораздаването. Позицията на Съда по този по-политически аргумент не е толкова ясна и твърда. Като че ли по правило Европейският съд не се впечатлява особено от такъв вид force majeure.
По делото Guincho португалското правителство подчертава факта, че тогавашната правна система (в средата на седемдесетте) е трябвало да функционира при извънредни обстоятелства: демокрацията е била току що възстановена, националните съдилища е трябвало да се реорганизират и страната е била в сериозна икономическа рецесия. Съдът постановява, от една страна, че “временното забавяне в работата на съда няма отношение към международните отговорности на съответната държава по Конвенцията, при положение, че държавата предприеме ефективни мерки за отстраняване на проблема с необходимата бързина”. След което, обаче, Съдът възприема строг подход към тълкуването на този критерий и заключва, че португалските мерки са “очевидно неефективни и закъснели”.
 Съдът приема единодушно, че е налице нарушение на Член 6 и присъжда 150 000 ескудо на жалбоподателя. Същият стриктен подход се наблюдава и при разглеждането на дела срещу източноевропейски власти, които се позовават на проблеми на прехода. Такъв пример е делото Podbielsky:
“Съдът отбелязва […] че забавеното произнасяне на окончателното решение по иска на жалбоподателя се дължи в голяма степен на законодателните изменения наложени от прехода от централизирана към свободна пазарна система […] В това отношение Съдът напомня , че 6 § 1 налага на договарящите страни задължението да организират съдебните си системи по такъв начин, че техните съдилища да могат да отговорят на всички негови изисквания […] Следователно забавянията в производствата трябва да се припишат най-вече на националните власти.” 

Съдът отново заключва единодушно, че е налице нарушение на Конвенцията и присъжда на на жалбоподателя 20.000 злоти за неимуществени вреди.
Има, обаче, няколко дела, по които Съдът приема по-гъвкав подход. По делото Süβmann Съдът трябва да се произнесе по жалба относно продължителността на производството пред германския Bundesverfassungsgericht. Süβmann завежда конституционна жалба по времето на обединението на Германия. При дадените конкретни обстоятелства Съдът постановява, че 

“пред вид уникалният политически контекст на обединението на Германия и сериозните социални последици от споровете относно прекратяване на трудови договори, Федералният конституционен съд основателно е преценил, че тези дела трябва да се разгледат приоритетно.”
Спокойно можем да направим предположението, че решението на Съда е било повлияно  от факта, че жалбата е била пред конституционен съд с особена роля в националния правопорядък: 

“[…] ролята му на пазител на Конституцията непременно налага на един Конституционен съд да взема понякога пред вид съображения, различни от чисто хронологичния ред на завеждане на делата в регистъра му, като характера на делото и неговото значение в политически и социален смисъл” 

Останалите дела, по които Съдът е възприемал потенциално по-гъвкав подход не са свързани с особеното положение на конституционния съд. По делото Majaric реакцията на Съда на аргумента за force majeure е следната:
“Съдът не разполага с информация доказваща, че трудностите в Словения в съответния период са били такива, че да [курсив на автора, MK] да лишат жалбоподателя от правото му на съдебно решение в ‘разумен срок’ […]” 

Проблемите на прехода очевидно могат да убедят Съда да стигне до заключението, че не е налице нарушение на Конвенцията. Но засега този подход се явява по-скоро изключение. Крайно незадоволителна е липсата на нужната яснота в позицията на Съда по отношение на force majeure Но по принцип Съдът не приема много лесно едно правителствено становище за force majeure.
Параграф 12

Съдебен преглед “in concreto”
Съдът и (предишната) Комисия многократно са подчертавали, че прегледът на страсбургските институции по индивидуалните жалби е преглед in concreto. По принцип становището на Съда е, че страсбургските органи не са тези, които трябва да приемат общо формулирани (абстрактни) съдебни решения по състоянието на националното законодателство.
 По делото Young, James & Webster жалбоподателите бяха задължени да станат членове на един от професионалните съюзи по т. нар. 'closed-shop agreement' /споразумения за приемане на работа само на работници, членуващи в професионални съюзи- Бел. пр./. Съдът подчертава, че:
"[...] при производства възбудени по индивидуални жалби следва, без да се пренебрегва общия контекст, да се концентрира вниманието, доколкото това е възможно, върху проблемите поставени от конкретното дело [...] Следователно, по настоящото дело /Съдът/ не е призван да прави преглед на системата на наемане само на работници, членуващи в професионални съюзи /the closed shop system/ като такава по отношение на Конвенцията или да изрази становище по всяка последица или форма на принуда, които тя може да породи; Съдът ще се ограничи до разглеждане на последиците от тази система за жалбоподателите" 

Този in concreto подход е в съответствие с необходимостта жалбоподателят да се легитимира като пострадал. Един индивидуален жалбоподател може да има ius standi пред Съда единствено ако той или тя могат да претендират, че са пострадали:
"[правото на индивидуална жалба, MK] не поражда за отделните лица някаква форма actio popularis за тълкуването на Конвенцията, то не позволява на отделните лица да се внасят жалби срещу закон in abstracto, просто защото те смятат, че той противоречи на Конвенцията. По принцип не е достатъчно индивидуалният жалбоподател да претендира, че самото съществуване на даден закон нарушава неговите права по тази Конвенция; необходимо е законът да е бил приложен в негов ущърб." 

Същият подход се прилага и към жалби във връзка с Член 6 ЕKПЧ. По делото Hauschildt Съдът отбелязва, че неговата задача "не е да прави преглед на относимите закони и практики in abstracto, а да определи дали начинът, по който те са били приложени спрямо или са се отразили на Г-н Hauschildt, е довел до нарушение на Член 6 § 1".

Но особено по жалби касаещи независимостта на съда (и в по-малка степен обективната безпристрастност) решенията на Съда са от по-абстрактно и структурно естество. Съдът взема решение в отговор на конкретна жалба, но последиците от това решение винаги ще имат отражение върху системата като такава. Холандското дело Van de Hurk е пример за разглеждане in abstracto от Европейския съд.
 Жалбата е относно една холандска разпоредба (Член 74 от Закона от 1954 г. /section 74 of the 1954 Act/), съгласно която Короната има право да отменя съдебните решения на т. нар. Индустриален Апелативен Трибунал /Industrial Appeals Tribunal/ (College van Beroep voor het Bedrijfsleven). На основание на тази разпоредба Министърът има право да отмени частично или изцяло решение на Трибунала в ущърб на индивидуално лице-страна по делото. Нидерландското правителство заявява, че тази възможност е чисто теоретична, и че никога не е била прилагана (включително и в индивидуалния случай на Van de Hurk). Това повдига въпроса дали Van de Hurk може да се разглежда като “жертва” по смисъла на Конвенцията. Съдът може да преценява правомощията на Короната единствено ако ще разглежда in abstracto независимостта на Трибунала. Повечето съдии са на мнение, че е налице нарушение на Член 6 ЕKПЧ. Фактът, че правомощията на Короната не са били използвани никога, не е от решаващо значение: "Няма нищо, което да възпре Короната [...] да се възползва от така дадените й правомощия, ако счете подобно действие за необходимо или препоръчително с оглед на това, което е според нея от общ интерес.”
 Това силно се приближава до разглеждане in abstracto (тъй като оспорваното правомощие на Короната да ‘отменя’ съдебния трибунал не е застрашило независимостта на съда нито по делото на Van der Hurk, нито по всички останали дела пред този конкретен холандски трибунал). При жалбите във връзка с независимостта на съда е подходяща по-абстрактна проверка, тъй като тя води до решение относно системата като такава. Тя може да подчертае и същественото значение, което Съдът отдава на пълната независимост на съдебната система.


Съществува едно друго изключение в практиката на Съда. В екстремни ситуации Съдът разполага с възможността да реши, че е налице практика несъвместима с Конвенцията. В *** Глава 2 § 3.2 *** се спряхме на делото Ferrari. В борбата си със случаите на италианска ‘продължителност на производствата’ Съдът установява, че в Италия съществува общо положение, което е несъвместимо с Член 6 ЕKПЧ:
“Честотата на установяване на нарушения показва, че е налице натрупване на еднакви нарушения, които са достатъчно многобройни, за да се разглеждат само като изолирани случаи […] Следователно това натрупване на нарушения съставлява практика несъвместима с Конвенцията” 

Съдът, обаче, е склонен да прави такива абстрактни определения единствено при тези изключителни обстоятелства. Обикновено Съдът следва своя подход in concreto.
Докато разглеждахме борбата с прекомерното натоварване на Съда, споменахме, че по наше мнение е препоръчително Съдът да формулира приложими стандарти в по-общ смисъл. Съдията Martens заявява още през 1995 г., че съдът не трябва да се колебае толкова при произнасянето на по-абстрактни решения: 

"В Конвенцията няма разпоредба, която да задължава Съдът да се придържа стриктно към конкретно решаване на делата всяко за себе си. Това самоналожено ограничение може и да е представлявало мъдра политика по времето, когато Съдът е започнал развитието си, но вече не е уместно. Съдебна практика, развита на основата на конкретно решаване на всяко дело за себе си, неизбежно води до неяснота и по отношение на точния смисъл на всяко съдебно решение, и на точното съдържание на доктрината на Съда [...] [Н]ационалните власти са длъжни да търсят насоки в неговата съдебна практика. Следователно той е длъжен да следи дали тази съдебна практика отговаря на съвсем същите стандарти за яснота, точност и предвидимост, по които Съдът обикновено преценява законите на държавите-членки в сферата на основните права и свободи"

Днес тези аргументи изглеждат още по-убедителни. Ако в едно решение Съдът се съсредоточава прекалено много върху конкретните факти на конкретното дело, то неизбежно ще последват жалби във връзка със сходни положения. Страните ще завеждат много повече сходни жалби в Съда, защото точният обхват на правата по Конвенцията остава неясен. Делото Procola може да послужи за пример в това отношение. По това дело Съдът трябва да се произнесе по съвместимостта на концентрирането на функции от люксембургския Conseil d'Etat с изискванията по Член 6 ЕKПЧ (на делото Procola ще се спрем по-подробно в *** Глава 7 ***). Решението на Съда, обаче, беше толкова неразгадаемо, че предизвика обширна дискусия в литературата на тема точните последици от решението. Което, на свой ред, доведе до завеждането на няколко нови жалби в Съда. 
В този смисъл Съдът може да се поучи от Съдът на Европейските общности. СЕО проявява по-малко сдържаност при произнасяне на повече или по-малко общи преценки по съвместимостта на даден набор от норми с изискванията на Европейската конвенция за правата на човека. По делото Connolly, например, СЕО the се произнесе с общо определение по съвместимостта с изискването за свобода на изразяването на мнение на разпоредбите на Вътрешния правилник за служителите на ЕС /the Staff Regulations for EU officials/, по силата на които на служителите се нарежда да се въздържат от публично изразяване на мнения, които могат да рефлектират върху тяхното положение.

Параграф 13

Отказване от права по Конвенцията
В Конвенцията няма конкретна разпоредба, която да разглежда конкретно проблема с отказването от права (невъзможността на жалбоподателя да се позове на определено право по Конвенцията в резултат на поведението на жалбоподателя).
 От друга страна, отказването от права не е изрично забранено от Конвенцията, а доктрината за отказване от права е позната в редица национални правни системи в рамките на Съвета на Европа. Както казват Lawson и Schermers, доктрината за отказване от права се докосва до самия смисъл на правата на човека:
“Ако правата на човека се разглеждат най-вече като средства за осигуряване на максимална свобода и независимост на индивида, то не може да има принципно възражение срещу никое отказване от права, стига то да е било направено свободно. Ако, от друга страна, приемаме правата на човека по-скоро като основни норми на цивилизованото общество, приемането на отказа на даден индивид от такива права би било по-трудно. Индивидът може да не усеща потребност от упражняване на конкретно право, но ordre public ще наложи съобразяване с въпросната норма.” 

Европейският съд приема отказване от право по Конвенцията:

“В националния правопорядък на договарящите страни се среща често такъв вид отказване от права както по гражданскоправни въпроси, най-вече под формата на арбитражни клаузи в договорите, така и по наказателно правни въпроси под формата, inter alia, на глоби изплащани на потърпевшия, за да се избегне възбуждане на наказателно производство. Отказването от права, което има безспорни преимущества както за заинтересованото лице, така и за правораздаването, по принцип не нарушава Конвенцията” 

Отказването от права, обаче, е допустимо единствено ако са изпълнени определени условия: "За да бъде ефективно за целите на Конвенцията, едно отказване от процесуални права изисква минимални гаранции, съизмерими с неговото значение".
 Дали са осигурени тези гаранции, е въпрос, който не следва да се оставя на преценката на националните власти, а трябва да се проверява независимо от Европейския съд. Приложимите гаранции могат да се разделят на определени материалноправни условия, които Съдът налага, и определени процесуални условия.


Можем да обобщим материалноправните условия както следва. Първо, отказването от права трябва да бъде в съответствие с националното право.
 Второ, Съдът е изяснил, че не счита, че е възможно един жалбоподател да се откаже от всички права и свободи по Конвенцията. По делото Albert & Le Compte Съдът заяви: "Характерът на някои от гарантираните от Конвенцията права е такъв, че изключва отказването от правото да се упражняват".
 Но само в няколко редки случая Съдът е определял, че дадено право по Конвенцията е от естество така свързано с ‘обществения порядък’, че отказването от него да е невъзможно.
 Относно повечето права по Конвенцията, обаче, Съдът възприема доста колеблив подход и рядко излиза с общо становище по въпроса дали е възможно отказване от конкретно право по Конвенцията или не.
 И трето, отказването от права не е възможно винаги при всички обстоятелства – дори и ако отказването от права не нарушава принципно ordre public. Това е видно, например, в решението на Съда по делото Håkansson & Sturesson: "[...] нито буквата, нито духът на тази разпоредба забраняват на едно лице да се откаже [...] от правото делото му да бъде разглеждано публично [...] Едно отказване от право, обаче, [...] не трябва да противоречи на никой важен обществен интерес".


Следват някои бележки по процесуалните условия. Първо, отказването от права трябва да е направено без каквато и да било форма на принуда. По делото Deweer Съдът потвърждава, че “[…] липсата на принуда при всички положения е едно от условията, които трябва да бъдат изпълнени; което е продиктувано от международен инструмент основаващ се на свободата и върховенството на закона”.
 Последващата съдебна практика доразвива този въпрос. Липсата на принуда не е достатъчна сама по себе си, отказването от права трябва да е стане доброволно.
 Фактите по делото Pfeifer & Plankl могат да послужат за пример. Националният съдия се обръща към жалбоподателя (в отсъствието на неговия адвокат) и го пита дали ще се въздържи от повдигане на въпроса за отвод на съдията. Европейският съд не счита за необходимо да се произнася по въпроса дали е бил упражнен натиск върху жалбоподателя. Достатъчно е да се отбележи, че националният съдия се е обърнал към жалбоподателя в отсъствието на адвоката му с въпрос от правно естество, чиито последици един непрофесионалист не би могъл напълно да оцени. Съдът заключва: "Отказването от право изразено там и тогава при такива обстоятелства изглежда съмнително, най-меко казано”.
 Второ, едно отказване от право може да бъде направено доброволно, ако лицето е напълно наясно с (обхвата на) правата, от които се отказва.
 И трето, отказването от права трябва да е направено “по недвусмислен начин”.
 Това последно условие не означава непременно, че отказването от права трябва да бъде направено изрично. Съдът е приемал мълчалив отказ от права. Трябва да отбележим, обаче, че при отказване от правото на публично гледане на делото се санкционират най-вече мълчаливите откази.
 Обсъждана е позицията Съдът да не приема мълчаливи откази във връзка с други елементи на Член 6 ЕKПЧ.

Което ни отвежда до въпроса дали един жалбоподател може да се откаже от правото си на независим и безпристрастен съдия, или попада ли този елемент на Член 6 ЕKПЧ в сферата на ordre public. Съдът подчертава значението на безпристрастността на съда по делото De Cubber, заявявайки, че “безпристрастността е несъмнено едно от най-важните от тези изисквания [т. е. Изискванията по Член 6 ЕKПЧ]”. Съдът и предишната Комисия, обаче, дълго не възприемат ясна позиция по този въпрос. Има едно решение на предишната Комисия с двусмислени формулировки по конкретна материя.
, но обща позиция няма. И правната доктрина е разделена по въпроса, но повечето членове на Комисията са на мнение, че не може да има отказ от безпристрастността на съда поради основополагащия й характер.
 В по-ранната практика самият Съд сякаш възприема становището, че не може да има отказване от този елемент на Член 6 ЕKПЧ. По делото Pfeifer & Plankl Съдът заявява: “[…] такова право е от съществено значение и неговото упражняване не може да зависи само от страните /по делото/”.

Няколко години след това, обаче, (през 1996 г.) Съдът възприема доста по-различна позиция по делото Bulut. В хода на наказателното производство срещу Bulut, съдия Schaumburger, който е разпитал двама свидетели в предварителното разследване, участва в последствие като член на съдебния състав по делото. Съгласно австрийския Наказателно-процесуален кодекс от дадено дело се отвежда съдия, който е бил съдия-следовател по същото дело. Председателстващият съдия изпраща уведомително писмо до адвоката на жалбоподателя, с което го уведомява за участието на въпросния съдия. Адвокатът е поканен да информира съда дали иска да предяви отвод на този съдия. Адвокатът на жалбоподателя, обаче, не отговаря. В началото на съдебното заседание председателстващият съдия отново напомня за участието на съдията-следовател. Според протокола страните са се отказали от правото си да повдигнат този въпрос като основание за прогласяване на нищожност. Bulut е признат за виновен. Пред страсбургските институции той твърди, че делото му е било гледано от съдия, който по закон не е имал право да участва в състава. Правителството заявява, че Bulut се е отказал от правото си на безпристрастен съд като не е предявил отвод срещу съдията. Комисията подкрепя позицията на правителството. Относимите фактори са, че председателстващият съдия (а не участвалия в разследването) се е свързал с жалбоподателя, че жалбоподателят по никакъв начин не е бил подлаган на натиск от съдебните власти, и че въпросният съдия не е участвал в съдебното производство преди да се изясни, че жалбоподателят няма възражения срещу неговото участие. Съдът споделя мнението на Комисията и отбелязва в мотивите /obiter dictum/:
“Във всеки случай жалбоподателят няма основание да твърди, че е имал законни основания да се съмнява в безпристрастността на съда, който е разглеждал делото му, след като е имал право да предяви отвод срещу член от съдебния състав, но се въздържал да го направи.” 

След което Съдът отбелязва в този контекст, че националните съдилища са разтълкували националното право в смисъл, че е можело да се направи законен отказ от права, и че не вижда причина да подлага под съмнение решението на австрийските съдилища по въпроса. В заключение, по принцип отказването от правото да се оспорва изглежда възможно по закон. Но самият Съд не иска да приеме логическото последствие от такова заключение. Въпреки твърдите мотиви /obiter dictum/ той разглежда делото по същество:
"Независимо дали е имало отказ от право или не, Съдът пак трябва да прецени от гледна точка на Конвенцията, дали участието в процеса на съдия Schaumburger след като той е взел участие в разпита на свидетели в досъдебното производство, не би хвърлило съмнение върху безпристрастността на съда, който гледа делото."
Остава въпросът дали решението на Съда по делото Bulut означава, че може да има отказ от правото делото да се гледа от безпристрастен и независим съд. По наше мнение Lawson и Schermers основателно твърдят, че случаят не е задължително такъв:

“Или Съдът иска да каже, че Г-н Bulut направил мълчалив отказ, с което е загубил правото си да подаде жалба в Страсбург срещу нарушение на Член 6 в това отношение? Последното тълкуване предполага разграничаване между материалното право на безпристрастен трибунал (Член 6), от което може или не може да има отказ, и процесуалното право да се завежда жалба във връзка с нарушение на Конвенцията (Член 25), което се губи в случай, че жалбоподателят не предприеме необходимите стъпки при националното производство. Последното обяснение звучи приемливо, но повдига два въпроса. Първо: след като Г-н Bulut не е предявил отвод срещу съдията, не следва ли делото му да бъде отхвърлено поради неизчерпване на вътрешноправните средства за защита в това отношение […]? И второ: каква е връзката между отказа от право и мълчаливото съгласие?” 

По наше мнение Съдът трябва да се произнесе изрично, че съдебната безпристрастност попада в сферата на ordre public. Съдебната безпристрастност е същността на справедливия процес. Тя е наложителна, за да се осигури доверието във всеки начин на мирно уреждане на спорове. Трябва да се прави разлика между предложението за недопускане на отказа от правото на безпристрастен трибунал и въпроса по какъв начин следва да се тълкува едно право по Конвенцията пред вид конкретните обстоятелства на дадено дело. Например, по отношение на арбитража предположението, че една страна не е заинтересована от обективно и непредубедено уреждане на спора, изглежда нелогично. От друга страна, логично е да се тълкуват различно изискванията за съдебна независимост по отношение на съдебен механизъм от такъв класически вид. В параграфа посветен на арбитража ще доразвием този проблем.

Както видяхме, проблемът с неизчерпването на вътрешноправните средства за защита е тясно свързан с отказването от права. Страсбургските институции са приели, че предявяването на отвод срещу съдия следва да се разглежда като ‘вътрешноправно средство за защита’. Това становище има два последици. От една страна, даден жалбоподател няма да бъде считан за ‘пострадал’ от нарушение на изискването за съдебна независимост след успешен отвод.
 От друга страна, най-вероятно една жалба ще бъде обявена за недопустима на основание Член 35 от Конвенцията (съгласно който Съдът може да разглежда дела единствено след като са били изчерпани всички вътрешноправни средства за защита) ако отвод не е бил предявяван.
 Смисълът на този подход е вероятно в желанието на страсбургските институции да предотвратят жалби във връзка с отделни съдии, след като съдията се е произнесъл срещу жалбоподателя. В противен случай недоволната страна може да създаде допълнителна съдебна инстанция. Интерес в това отношение представлява делото Mulders, по което Комисията решава, че жалбоподателят е изчерпал вътрешноправните средства за защита, въпреки факта, че жалбоподателят се е отказал от правото си да предяви отвод по националното производство:
"Комисията припомня становището на жалбоподателя пред Апелативния съд, че не би се възползвал от правото си да предяви отвод срещу съответните съдии. Но същевременно той изтъква пред Апелативния съд аргументите, които представя и на Комисията, относно твърдяната пристрастност на тези съдии. Апелативният съд , а в последствие и Върховният съд, разглеждат и отхвърлят тези аргументи. При тези обстоятелства Комисията не може да установи, че твърдението на жалбоподателя за пристрастност на Апелативния съд [не на конкретен съдия от Апелативния съд!, MK] е недопустимо по Член 27 ал. 3 [предишен; Член 35 след Протокол № 11, MK] на Конвенцията за неизчерпване на вътрешноправните средства за защита." 

Това решение на Комисията е потвърдено от Съда в решението по делото Castillo Algar.
 In casu опасението, че военният съд не е бил безпристрастен, произтича от факта, че двама от членовете на съдебния състав са участвали в състава, който приема обвинителният акт. Пред Съда испанското правителство твърди, че жалбоподателят е бил информиран за имената на съдиите при сформирането на състава. Следователно, жалбоподателят е можел да предяви отвод срещу съответните съдии. Несъмнено жалбоподателят не упражнява правото си на предявяване на отвод, но прави възражения срещу този съд пред Върховния съд и Конституционния съд. Съдът:
"При тези обстоятелства, независимо от факта, че нито жалбоподателят, нито неговият защитник са предявили отвод срещу двамата съдии преди началото на процеса, не може да се каже, че съдилищата в държавата-ответник не са разполагали с възможност да изправят твърдяното нарушение на Член 6 aл. 1. Следователно, Съдът отхвърля предварителните възражения на правителството. "
Следователно, страсбургските институции не изискват жалбоподателят да се е възползвал от правото си на предявяване на отвод срещу отделни съдии, стига националните съдилища да са имали възможност да разгледат жалбата за пристрастност по същество. 
Параграф 14

Отношения с националните съдилища
Можем да разгледаме отношенията между Европейския съд по правата на човека и националния съдия от две гледни точки. Ще започнем с отношенията с националния съдия от гледната точка на Европейския съд. В края на този параграф ще направим някои допълнителни бележки относно националните съдилища и потенциалната им роля на ‘Конвенционни съдилища’.

Първо, ролята на националните съдилища в съдебната практика на Европейския съд. Европейският съд разчита на националните съдебни системи по няколко начина. Както отбелязват Lawson и Schermers, това упование се крепи на практически аргументи. По отношение и на разстоянието и на времето тези национални съдилища се намират много по-близо до твърдяното нарушение на Конвенцията отколкото Европейският съд някога може бъде.
 Ето защо е установена съдебна практика, съгласно която основно националните власти, и най-вече съдилищата, са тези, които решават проблемите по тълкуването на националното законодателство. Това важи с особена сила при тълкуването на националното процесуално право. В решението си по делото Platakou Съдът обобщава:

“La Cour rappelle qu’elle n’a pas pour tâche de se substituer aux jurisdictions internes. C’est au premier chef aux autorités nationales, et notamment aux cours et aux tribunaux, qu’il incombe d’interpréter la législation interne […] Ceci est particulièrement vrai s’agissant de l’interprétation par les tribunaux de règles de nature procédurale telles que les formes et les délais régissant l’introduction d’un recours […] Le rôle de la Cour se limite à vérifier la compabilité avec la Convention des effets de pareille interprétation.”

Тези мотиви са приложими и към въпроси свързани с доказателствените средства. По правило националните съдилища са тези, които преценяват представените доказателствени средства и се произнасят по тяхната допустимост, освен ако са налице ясни признаци на нарушение на Член 6 ЕKПЧ във връзка с начина на събиране на доказателствените средства.
 Не само тълкуването на националното законодателство е оставено преимуществено на националните съдилища. И установяването и проверката на фактите и доказателствата се извършват предимно от националните съдилища. Европейският съд, обаче, не е задължен от изводите на националните съдилища.
 Той се разграничава от заключенията на националните съдилища ако “се представят неоспорими елементи”.


След гореизложеното няма да прозвучи изненадващо, че Европейският съд последователно отказва да изпълнява функциите на един вид ‘четвърта инстанция’, т.е. на Европейски апелативен съд, който упражнява съдебен контрол върху решенията на националните съдилища. По делото Van de Hurk, например, Съдът заявява, че Член 6 § 1 ЕKПЧ “не може да се разбира като налагащ подробен отговор [от националния съд, MK] по всеки аргумент. Нито пък Европейският съд е призван да проверява дали на аргументите е отговорено адекватно [курсив на автора]”.
 Подобна позиция е разбираема пред вид огромното натоварване на Европейския съд. Но най-вече по дела във връзка с Член 6 Съдът не винаги се придържа стриктно към собствената си доктрина.
 В страсбургската съдебна практика има различни примери, при които Европейският съд установява нарушение на Член 6 ЕKПЧ във връзка със сериозни грешки, допуснати от национални съдии, водещи до нарушение на правото на справедлив процес.
 По делото of Marc Fouquet, (предишната) Комисия постановява, че е налице нарушение на правото на справедлив процес, тъй като националният съд е основал решението си на явно грешни заключения относно позицията на жалбоподателя.
 А по делото Haser Комисията ясно заявява, че ще приеме тълкуване на национален съд, освен ако това тълкуване се окаже произволно или явно основано на погрешни презумпции.
 Вероятно най-явният случай на преразглеждане на дело от страсбургските институции е по делото Daniel Bellet, където Комисията разглежда случай на съдебна грешка, допусната от френския Cour de Cassation.
 
А сега обратната гледна точка: какви са отношенията с Европейския съд по правата на човека от гледна точка на националните съдилища? В параграф *** 6 *** на тази Глава вече се спряхме на принципа на субсидиарността, който е явно относим към този контекст. Въз основа на принципа на субсидиарността основното задължение за прилагане на Конвенцията е на националните власти, включително и на националните съдилища. Член 13 ЕKПЧ също подчертава това основно задължение на националните власти. В по-новите политически инструменти във връзка с реформата на Европейския съд (вж. *** Глава 2 § 3.1 ***), отново и отново се набляга на основната роля на националните съдилища. Европейският съд ще успее да се справи с натоварването си единствено ако националните съдилища изпълняват основната си роля по прилагане на правата и свободите по Конвенцията. В този смисъл все по-ясно се забелязва тенденция националните съдилища да се разглеждат като ‘Съдилища на Конвенцията’.
Конвенцията, обаче, не налага общо задължение тя да бъде инкорпорирана в националния правопорядък.
 Конвенцията оставя на националните власти свободата да решават по какъв начин ще осигурят правата и свободите по Конвенцията в своите национални правни системи. Националните съдилища не са длъжни и да прилагат Конвенцията ex officio. По делото Ahmet Sadik Съдът заяви:
“[д]ори ако гръцките съдилища можеха, или дори ако бяха длъжни по Конвенцията да разглеждат делото по своя инициатива, това не би могло да освободи жалбоподателя от позоваване на Конвенцията пред тези съдилища, или от представяне пред тях на аргументи с тази или сходна цел, като по този начин привлече внимание им към проблема, който той е възнамерявал в последствие да повдигне, ако се наложи, пред институциите отговорни за европейския контрол” 

Единственият случай, при който има вероятност Европейският съд да възприеме по-строга позиция, е ако вече има установено нарушение по подобно дело. По делото Vermeire, например, страсбургският Съд отбелязва: “Не е ясно какво е могло да възпрепятства Брюкселския апелативен съд и Касационния съд да се съобразят със заключенията в решението по делото Marckx”.

Параграф 15
Европейският съд по правата на човека като Конституционен съд на Европа?
В решението си по делото Loizidou Съдът нарича Конвенцията “конституционен инструмент на Европейския обществен ред /public order/ (ordre public)".
 В няколко речи на бившия Председател на Съда Rolv Ryssdal за Съда се говори по подобен начин като за бъдещ конституционен съд на Европа.
 Много можем да кажем по въпроса доколко Конвенцията може да се разглежда като конституционен инструмент. Подобен задълбочен анализ, обаче, е извън нашата тема. Накратко, по наше мнение изводът е, че Конвенцията не може да претендира, че е всеобхватен ‘основен закон’ на една ‘европейска държава’.
 Европейска държава просто не съществува. Нито пък Конвенцията разделя компетенциите между различните европейски власти /pouvoirs/ (законодателна, изпълнителна и съдебна), или урежда такива проблеми като тяхното устройство или правомощия. Вместо това, това определение ‘конституционен инструмент’ следва да се разглежда като потвърждение на факта, че Конвенцията “установява определени основни правни норми и принципи, които регулират поведението на европейските държави и определят, поне до известна степен, тяхната легитимност".
 Европейският съд е в позиция да издава решения относно конституционните рамки на Високодоговарящите страни. Неговото решение може да има отражение, например, върху върховенството на парламента. Този контрол е и причината, поради която някои жалбоподатели (а вероятно дори някои национални съдии) възприемат Съда като един вид конституционен съд, въпреки че той не се вписва формално в такова описание.

( Материалът е предоставен от Националния институт на правосъдието със съгласието на автора. Той е включен в настоящата база данни в рамките на проект “Усъвършенстване на правораздаването в сферата на защита на правата на човека в България”, изпълнен от Фондация “Български адвокати за правата на човека” в периода м. ноември 2005 г. – м. август 2006 г. Статията е глава от предстоящата докторска дисертация Мартин Кайер “Превързаните очи на Темида – съдебната независимост и безпристрастност в светлината на изискванията на Чл. 6 ЕКПЧ” /”The Blindfold of Lady Justice - Judicial Independence and Impartiality in Light of the Requirements of Article 6 ECHR”/ [Лайденски Университет 2003 г.]. Тя  включена в базата данни и на английски език.


(( Мартин Кайер, магистър на хуманитарните науки (Leiden), магистър по право (Oxon). Авторът работи в холандското Министерство на правосъдието като отговаря за представителството на Холандия пред Европейския съд по правата на човека.
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