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УВОД

1. Конституционният съд е допуснал за разглеждане по същество искането на 55 народни представители от ХХХVІІІ Народно събрание за установяването на противоконституционността, както и на съответствието с  Европейската конвенция за защита правата на човека и основните свободи /ЕКПЧ/ на  чл. 47 ал. 1 от Закона за чужденците  в Република България, който гласи: 

“Не подлежат на обжалване заповедите по този раздел, с които са наложени принудителни административни мерки, непосредствено свързани със сигурността на страната.”

2. Конституцията на Република България предоставя на чужденците в страната всички права и гаранции за упражняването им, с изключение на онези, за които Конституцията или законът изискват българско гражданство. Този принцип е възприет и в чл. 1 от Европейската конвенция, който задължава държавите-страни по Конвенцията да осигурят на всяко лице под тяхна юрисдикция правата и свободите, определени в нея. Тази разпоредба безспорно включва и ангажимент за осигуряване на еднаква степен на гаранции на правата и свободите. 

3. Съдебният контрол върху административните актове безспорно е част от гаранциите за защита на правата на индивидите от произволни посегателства. В редица свои решения Конституционният съд на Република България е приемал, че такъв контрол е необходим всякога, когато с административен акт са засегнати основни индивидуални права и свободи. Що се отнася до допустимото ограничение на този изискван съдебен контрол, Конституционният съд е постановил, че “законодателят може да установява изключения от съдебния ред за обжалване на някои категории административни актове само тогава, когато това изключение не накърнява конституционно признати основни права на гражданите, или когато друга, по-висша, но изрично конституционно прогласена ценност трябва да бъде приоритетно защитена (такава е например сферата на националната сигурност).”/решение №5/18.02.1997 г. по к.д. 25/96 г/. Такова е и становището на Конституционния съд, изразено в редица други решения по конституционни дела: Решение №13/1993 г., Решение №3/1994 г., Решение №7/1995 г., Решение №10/1995 г., Решение №12/1995 г., Решение №21/1995 г., Решение №5/1997 г., Решение №18/1997 г., Решение №11/1998 г., Решение №22/1998 г. 

4. Макар и инцидентно, в цитираното решение Конституционният съд сочи националната сигурност като един от легитимно охраняемите интереси на всяко общество, в името на които Конституцията и законите, както и международните инструменти за защита на правата на човека допускат редица ограничения на правата на индивидите. 

5. Охраната на този интерес е и едно от задълженията на държавите-страни по ЕКПЧ. Същевременно, изпълнението на това задължение не ги освобождава от задължението им да осигурят гаранции за спазването на основните права и свободи на индивидите в демократичните общества. В практиката си, Европейския съд по правата на човека е конкретизирал условията за налагане на такива ограничения, както и гаранциите, при наличието на които е допустимо засягането на правата и свободите на индивидите в името на охраната на националната сигурност. В тази практика е възприет общият принцип, че дискрецията на изпълнителната власт при опазването на сигурността не може да достига до опасност от произволно посегателство върху гарантираните от Конвенцията права, както и че защитата на националната сигурност не би могла да означава липса на адекватни гаранции за останалите ценности на демократичното общество и по-специално за основните права и свободи на индивидите. 

ХАРАКТЕР И ОБХВАТ НА ЗАПОВЕДИТЕ ПО ЧЛ. 47 ОТ ЗАКОНА ЗА ЧУЖДЕНЦИТЕ

6. Законът за чужденците в Република България /ЗЧРБ/ регламентира придобиването на право на влизане, пребиваване и напускане на страната, както и условията за отнемането на тези права. В допълнение към чл. 27/1/ от Конституцията, който предвижда най-общо гаранциите за правата на чужденците, като забранява тяхното “изгонване или предаване на друга държава против тяхната воля”, оспорваният текст на чл. 47 ЗЧРБ определя някои по-специални “условия и ред за изгонване на чужденци”. Текстът извежда непосредствено свързаните със сигурността на страната мерки извън съдебен контрол и освобождава издаващия заповедите орган от задължението да мотивира постановяваните по този ред актове. 

7. Текстът на чл. 47 ЗЧРБ е формулиран общо, поради което е възможно практическото разширително тълкувание на разпоредбата. Националната сигурност не е определена като понятие в българския закон и по принцип трудно се поддава на легално дефиниране. Конкретното съдържание на това понятие зависи в голяма степен от времето, мястото и контекста. Поради това и текстовете от ЗЧРБ, които визират принудителни административни мерки по съображения, свързани с националната сигурност, са по необходимост с по-обща формулировка. Това само по себе си вече предоставя на компетентните власти широка дискреция да определят в кои случаи едно или друго поведение на чужденец заплашва или е насочено против националната сигурност. Точно поради това от особена важност е предоставянето на адекватни гаранции относно начина на упражняване на тази дискреция и предотвратяването на възможността за злоупотреба с нея. 
8. По делото Малоун срещу Обединеното кралство (Malone v. the UK, решение от 2.08.1984 г.) – относно подслушване, предприето за предотвратяване на престъпления, Европейският съд за правата на човека приема, че: 
“Ако при практическото прилагане на мерки за секретно следене на съобщения, дискрецията, предоставена на изпълнителната власт е формулирана като неограничена власт, която не подлежи на проверка от страна на засегнатото лице или на обществото, това би било противно на принципа за върховенството на закона…. [З]аконът трябва с достатъчна яснота да сочи обхвата на всяка такава свобода на усмотрение, предоставена на компетентните органи, и начина на упражнението й – като се държи сметка и за законната цел на съответната мярка - за да осигури на индивида адекватна защита срещу произволна намеса”.

9. Редакцията на чл. 47 ЗЧРБ не прави разграничение между видовете принудителни административни мерки по този раздел на закона и материалноправните основания за издаването им, нито между различните права на чужденци, които се засягат с предвидените мерки. Считаме, че единствено логичното и съответно на разума на закона тълкуване на чл. 47 изключва от съдебен контрол и задължение за мотивиране само онези заповеди за налагане на предвидени в раздела мерки, чиито материалноправни основания законът свързва с националната сигурност. По своето естество останалите предвидени в раздела принудителни административни мерки не биха могли да бъдат свързани с охраната на националната сигурност, поради което в останалите случаи съдебният контрол не следва да се счита за изключен по силата на чл. 47, ал. 1 ЗЧРБ.

10. Едно широкото практическо тълкуване на приложното поле на чл. 47 ЗЧРБ, което включва всички предвидени в закона мерки – независимо от материалноправните основания за налагането им, би било пряко противоконституционно и противно на споменатите решения на Конституционния съд, тъй като неоснователно би изключило от съдебен контрол и случаи на засегнати конституционни права, в които не е налице непосредствена връзка с националната сигурност. 

11. Доколкото текстът допуска издаването на актове по чл. 43 ЗЧРБ - за забрана за напускане на страната във връзка с чл. 47 от закона, следва да се разгледа съответствието му с прокламираната в чл. 35 от Конституцията и с Четвъртия протокол към ЕКПЧ свобода на индивидите да напускат страната. Макар текстовете да допускат ограничение на това право в защита на националната сигурност и други обществени ценности, следва да се има предвид, че Конвенцията и практиката по нея, изискват налагането на допустимите ограничения на права и свободи /включително и на свободата на придвижване в интерес на националната сигурност/ да се осъществява само при определени условия и при наличието на предвиденото в чл. 13 от Конвенцията ефективно средство за защита срещу произволно посегателство върху това право. 

12. Тези изисквания за гаранции са разгледани подробно по-долу -  във връзка с общите изискванията на ЕКПЧ за минимални гаранции за правата и свободите, които могат да бъдат засегнати с визираните от чл. 47 заповеди. 

ПРАВАТА, ПРЕДВИДЕНИ В ЕКПЧ И ДОПУСТИМИТЕ ОГРАНИЧЕНИЯ В ХИПОТЕЗИТЕ, ЗАСЯГАЩИ НАЦИОНАЛНАТА СИГУРНОСТ ПО ЧЛ. 47 ОТ ЗАКОНА ЗА ЧУЖДЕНЦИТЕ В РЕПУБЛИКА БЪЛГАРИЯ

13. Безспорно актовете по чл. 47 ЗЧРБ съставляват индивидуални административни актове, с които наред с правото на пребиваване, могат да бъдат засегнати и редица други гарантирани от ЕКПЧ и други международни актове основни права и свободи. Пряк резултат от отнемането на правото на пребиваване в една страна може да бъде намесата в правото на индивида на семеен живот, а експулсирането и депортирането могат да изправят засегнатото лице пред недопустимия риск от изтезания в приемащата го държава. По-долу изложението разглежда общите изисквания за гаранции на някои от предвидените в ЕКПЧ права, както и допустимите им ограничения.

14. Тези гаранции се предоставят с оглед на стабилитета на придобитите и гарантирани в демократичните държави основни права, упражнявани за сравнително дълъг период от време от чужденците наравно с гражданите. Те са естествените изисквания за предотвратяването на възможното произволно посегателство върху правата на стотици хиляди индивиди, които макар и да не са граждани на съответните европейски държави, са се установили трайно там, създали са семейства, учат и работят на тяхната територия.

1. Правото на пребиваване и гаранциите по Протокол 7 на ЕКПЧ
15. Правото на пребиваване не е изрично гарантирано от Конвенцията, или от други международни актове. По делата Сьоринг срещу Обединеното кралство – решение от 7 юли 1989 г. (Soering v. the United Kingdom), Круз Варас и др. срещу Швеция – решение от 20 март 1991г. (Cruz Varas and others v. Sweden), Вилвараджа и др. срещу Обединеното кралство (Vilvarajah and others v. the United Kindom) – решение от 21 септември 1991, Ахмед срещу Австрия – решение от 17 декември 1996г. (Ahmed v. Austria), Чахал срещу Обединеното кралство – решение от 15 ноември 1996г. (Chahal v. the United Kingdom),  Европейският съд е утвърдил становището, че:

“По силата на утвърденото международно право и в съответствие със договорните си задължения, включително и по Конвенцията, държавите-страни имат правото да контролират влизането, пребиваването и експулсирането на чужденци.”
16. Макар ЕКПЧ да не предвижда право на чужденците да влизат и/или пребивават в определена страна, политиката на държавите по имиграционните въпроси следва да съответствува на задълженията им по Конвенцията. 

Гаранциите срещу произволното отнемане на правото на законно пребиваване предвидени в ЕКПЧ 
17. При приемането на Седмия протокол към Конвенцията, Съветът на Европа отбелязва, че предвидените в него гаранции са една крачка повече от гаранциите предоставени от Пакта за политически и граждански права на ООН и че тази крачка се прави в стремежа за осигуряване на по-висок стандарт на гаранциите за правата на индивидите в Европа.

18. Седмият протокол към Конвенцията е ратифициран от България на 24.10.2000 г. и изисква: 
Чл. 1 Процедурни гаранции по отношение на експулсирането на чужденци

Чужденец, живеещ на законно основание на територията на дадена държава, може да бъде експулсиран само по силата на решение, взето съгласно закона, и трябва да има възможност:

а) да представи доводи против експулсирането си;

b) да бъде проверен неговия случай;

c) за тази цел да бъде изслушан от компетентен орган или от едно или няколко лица, назначени от този орган.

Чужденец може да бъде експулсиран преди да се възползва от правата, изброени в подточки а), b) и c) на този член, когато това е необходимо в интерес на обществения ред или е мотивирано от съображения за национална сигурност.

19. В Обяснителния доклад към този протокол /ETS no. 117/ се подчертава, че разпоредбата на Седмия протокол е допълнителна към вече съществуващите гаранции, предоставени от чл. 3 (забрана на изтезанията) и чл. 8 (право на зачитане на личния и семейния живот), във връзка с чл. 13 (право на ефикасно вътрешно правно средство за защита) на Конвенцията, от Европейската социална харта (чл. 19, пар. 8), от Женевската конвенция за статута на бежанците от 1951 г. (чл. 32 и чл. 33), от Пакта за гражданските и политическите права на ООН (чл. 13) и др. В особените мнения към решения по оплаквания за нарушено право на справедлив процес във връзка с правото на пребиваване, отделни членове на Съда са обсъдили виждането, че изискванията на чл. 1 от Седмия Протокол към Конвенцията съставляват lex specialis по отношение на изискванията на чл. 6 от Конвенцията в случаи на вмешателство в правото на пребиваване и влизане в дадена страна. 

20. По-нататък в Обяснителния доклад се изяснява още, че “като правило, чужденецът следва да има право да упражни правата си по подточки а), b) и с) на т. 1 преди да бъде “изгонен”.” Изключения от това правило са предвидени в т. 2 от чл. 1 – когато експулсирането е в интерес на обществения ред или е мотивирано от съображения за национална сигурност, “[н]о дори и тогава “засегнатото лице следва да може да упражни дефинираните в т. 1 права след експулсирането.””
21. Видно е, че при хипотезите на т. 2, текстът допуска предварителното изпълнение на заповедите за експулсиране, но не изключва упражняването, а напротив – изисква възможността за упражняването на правата по чл.1, т.1 впоследствие. Като не предвижда макар и последващ контрол по отношение на експулсирането на постоянно пребиваващи чужденци, чл. 47 ЗЧРБ противоречи на изискваните от на чл. 1, т. 2 във връзка с т. 1 от Седмия протокол към ЕКПЧ минимални гаранции срещу произволното отнемане на правото на пребиваване.

22. Следва да се отбележи, че общата разпоредба на чл. 43, ал. 2 ЗЧРБ, която предвижда възможност за незабавно изпълнение на заповед за отвеждане до границата – без гаранциите, изисквани от чл. 1, т. 1 на Седмия протокол, повдига сериозен въпрос за несъответствие с тези изисквания. 

23. Свободата на контрол върху влизането и пребиваването на чужденците на територията на държава-страна по Конвенцията не отменя задълженията й по Европейската конвенция. С допускането на чужденец на своята територия, всяка държава-страна по Конвенцията се задължава да му осигури правата и свободите, визирани в нея, а самият факт на отнемането на правото на пребиваване не е достатъчен, за да я освободи от това задължение. 
24. Европейската Конвенция изисква конкретни гаранции за предвидените в нея други основни права и свободи, които могат да бъдат засегнати със заповедите по чл. 47 ЗЧРБ.

25. Европейският съд нееднократно се е произнасял по дела, в които пребиваващи в държава-страна по Конвенцията чужденци са се оплаквали от нарушения на гарантираните в нея права, извършени във връзка с депортиране или експулсиране - включително и в случаи, когато подобна мярка е била налагана в интерес на опазването на националната сигурност. Някои от тези нарушения се отнасят до абсолютни права прокламирани в Конвенцията, а други са ограничими само при определени условия.

2. Абсолютни права по ЕКПЧ – чл. 3

26. Забрана на изтезания, предвидена в чл. 3 ЕКПЧ е абсолютно право:
“Никой не може да бъде подложен на изтезания, или нечовешко или унизително отношение или наказание.”

27. Категорична е практиката на Европейския съд, че “експулсирането на чужденец от държава-страна по Конвенцията може да повдигне въпрос по чл. 3 и следователно - да ангажира отговорността на тази държава по Конвенцията тогава, когато има сериозни основания да се вярва, че ако лицето бъде експулсирано, в страната си то би било изправено пред реален риск от подлагане на забранено от чл. 3 третиране. В такива обстоятелства чл. 3 включва и задължение въпросното лице да не бива експулсирано  в тази страна.”  /§ 39 от решението по делото Ахмед срещу Австрия/ 

28. Твърденията на засегнатото от мярката лице за риск от третиране противно на изискванията на този текст следва да бъде обсъден от властите, а произтичащото от него задължение за защита срещу изтезанията следва да се изпълни дори и тогава, когато лицето е извършило тежко престъпление, или действията му представляват опасност за националната сигурност.  По същото дело: 
§ 40. “Съдът припомня, че чл. 3, визира една от фундаменталните ценности на демократичните общества и забранява по абсолютен начин изтезанията, или нехуманно и унизително отнасяне или наказание - независимо от поведението на жертвата. За разлика от другите материални права, предвидени в Конвенцията и Протоколи №№ 1 и 4 към нея, текстът на чл. 3 не допуска изключения, нито е възможно дерогирането   на предвиденото право по чл. 15 от Конвенцията - дори и в случай на извънредно положение.  

§ 41. Този принцип е еднакво валиден и тогава, когато въпросите по чл. 3 са свързани със случаи на експулсиране. Ето защо, действията на въпросния индивид - независимо от това колко са нежелателни или опасни, не могат да бъдат обсъждани. Защитата, осигурена от чл. 3 от Конвенцията, е по-широка от тази на чл. 33 от Конвенцията на Обединените нации от 1951 г. за статута на бежанците.”
29. В същия смисъл са и споменатите вече решенията (пар.15) по делата Сьоринг срещу Обединеното кралство, Круз Варас и др. срещу Швеция, Вилвараджа и др. срещу Обединеното кралство и други.

30. По делото Чахал срещу Обединеното кралство четиримата жалбоподатели - г-н Чахал, съпругата му и двете им деца са сикхи. Г-н Чахал получил разрешение за безсрочно пребиваване в Обединеното кралство през 1974 г. През 1984 г., придружен от съпругата и децата си, той посетил свои роднини в Пенджаб и бил въвлечен в движение в подкрепа на автономията на Пенджаб. На 30 март 1984 г. бил арестуван от полицията на щата и задържан в продължение на 21 дни, като според твърденията му през този период бил държан с белезници на ръцете при нехигиенични условия, пребиван до безсъзнание, подлаган на електрошокове и на фалшиви екзекуции. По-късно той бил освободен, без да му бъдат повдигнати обвинения. Г-н Чахал успял да се върне в Обединеното кралство през 1987 г. и станал водеща фигура сред общността на сикхите. Оттогава бил арестуван на няколко пъти, бил осъден и изтърпявал присъди, които впоследствие, през 1992 г. били отменени от съда. 
31. През 1990 г. министърът на вътрешните работи взел решение, че г-н Чахал трябва да бъде депортиран, тъй като сметнал, че по-нататъшното му присъствие във Великобритания било нежелателно поради причини, свързани с националната сигурност и международната борба с тероризма. На г-н Чахал било връчено предупреждение за намерението за депортиране и той бил задържан - до заминаването му или принудителното му извеждане от страната - съгласно разпоредба на закона, която позволявала задържане на лицето до издаване на заповед за депортиране, както и след издаването на такава заповед. Г-н Чахал заявил, че има причини да изпитва основателен страх от преследване в Индия, по смисъла на Конвенцията на ООН за статута на бежанците от 1951 г. и подал молба за политическо убежище. Министерството на вътрешните работи отхвърлило молбата. За експулсирането му били изтъкнати съображения за национална сигурност, а докато траели процедурите г-н Чахал останал задържан. Необходимостта от това задържане била разгледана от съставена според тогавашния закон независима комисия от видни юристи, но не и от съд.

32. В своето решение относно нарушението на чл. 3 - забраната на изтезания, по делото Чахал, Европейският съд приема изрично принципа, че “в случаи на експулсиране, като настоящия, фактът, че едно лице се счита за заплаха за националната сигурност на ответната държава, е ирелевантен за извършване на преценката на реалния риск от третиране в нарушение на чл. 3”  В тези случаи, Съдът приема и по-специални изисквания за вътрешноправните средства за защита, изисквани от чл. 13 ЕКПЧ /вж.по-долу раздела по чл. 13/.

33. Във връзка със забраната на изтезанията следва да се има пред вид и специалното положение и правата на онези лица, които кандидатствуват или са придобили статут на бежанец.

Статут на бежанците в България
34. Законът за чужденците в Република България включва в понятието “чужденци” и онези лица, на които България е предоставила статут на бежанци. Този статут предполага сам по себе си основателни оплаквания или страх от изтезания или преследване в страната, чийто гражданин е лицето и изисква a priori гаранции за защита срещу риска от третиране, противно на забраната за изтезания. Макар в Закона за бежанците да се предвижда предварително произнасяне на Агенцията за бежанците по изпълнението на заповеди за експулсирането на такива лица, това не е достатъчна гаранция за защитата на бежанци. Законът за чужденците в Република България оставя открита възможността за предварителното изпълнение на мерки срещу лица придобили, или кандидатствуващи за статут на бежанци. 
35. Според практиката на Европейския съд по правата на човека, отнемането на статута на бежанец, или отказът да се предостави такъв статут, не освобождава държавата-страна по Конвенцията от задължението й да обсъди възраженията на всяко лице, срещу депортиране или експулсиране, и ако тези възражения са основателни - да не експулсира или депортира застрашено от изтезания лице.

3. Ограничими права по ЕКПЧ

3.1. Правото на семеен живот по чл. 8 от Конвенцията

36. За някои от гарантираните в Конвенцията права са допустими ограничителни мерки, но само тогава, когато наложените ограничения са “предвидени в закон и са необходими в едно демократично общество”, в интерес на защитата на други - изрично изброени в Конвенцията - легитимни интереси и права. Такива са правата по чл. 8-11 ЕКПЧ. Особено важно в случаите на експулсиране е правото на личен и семеен живот, предвидено в текста на чл. 8. При разглеждането на оплакване за нарушение, или допустимост на наложено ограничение на това право, както и на останалите ограничими права, Европейският съд изхожда от преценката за това дали: 

· е осъществена намеса от страна на властите при упражняването на правото; 

· намесата е предвидена в закона по достъпен и достатъчно ясен начин, за да може индивидът да предвиди последиците от своето поведение;
· намесата е осъществена в преследване на някоя от легитимните цели, изчерпателно изброени във втората точка на съответния текст от Конвенцията, гарантиращ правото;
· ако са налице тези изисквания, Съдът преценява дали тази намеса отговаря на належаща обществена нужда и е пропорционална на законната цел. Това именно е смисълът на израза "необходима в едно демократично общество" (вж. решенията по делото Хендисайд, от 07.12.1976 г. (The Handyside case), делото Силвър и други срещу Обединеното кралство (Silver and others v.the UK), от 25.03.1983 г.  и др.).

37. Това право често е засегнато с мерките за депортиране или експулсиране. Посегателството върху него е предмет на немалко дела пред Европейския съд. Така, с решението си от 21 юни 1988г. Берехаб срещу Холандия (Berrehab v. The Netherlands), съдът е установил допуснато от ответната държава нарушение на правото на жалбоподателите по чл. 8 на Конвенцията. Съдът намерил, че наложената мярка – отказ на право на пребиваване и експулсиране,  съставлява намеса в семейния живот, която “макар и предвидена в закона с оглед на легитимна цел – съхранението на икономическото благосъстояние на страната”, не е била “необходима в едно демократично общество”, тъй като не е съответствувала на “належаща обществена нужда.” “Съдът отбелязва, че не е негова задача да оценява политиката на Холандия по имиграцията. (…). Той трябва да изследва намесата, срещу която е насочено оплакването, и то не само с оглед на имиграция и пребиваване, но и с оглед на общият интерес на жалбоподателите [баща и малолетна дъщеря] да запазят отношенията си [след прекратяването на брака с майката - холандка и последвалия го отказ на властите да продължат правото на пребиваване на бащата - мароканец]” 

3.2. Свобода на мисълта, съвестта и религията – чл. 9
38. Някои от правата, гарантирани от Конвенцията, са ограничими по принцип, но не и в интерес на опазването на националната сигурност. Такова е предвиденото в чл. 9 ЕКПЧ право на свобода на мисълта, съвестта и религията 
39. Макар нашата Конституция да допуска ограничението на свободата на съвестта, религията и убежденията по съображения за опазване на националната сигурност, Европейската Конвенция изключва такова ограничение. Тя изхожда от принципа, че демократичното общество предполага плурализъм и търпимост в политическите и религиозни убеждения, които не могат сами по себе си да застрашат сигурността на страната. 

40. От страната ни вече бяха експулсирани законно пребиваващи лица, поради това, че техните нетрадиционни за страната религиозни убеждения представляваха заплаха за националната сигурност в очите на властите. В приложената заповед за такава мярка, вместо конкретни факти или нарушения на закони, издаващият заповедта орган сочи твърдяна заплаха за сигурността, като се ограничава с твърдението, че “с действията си същият нарушава законите на страната и установения обществен ред, не уважава морала и традициите на българския народ, с което поставя в опасност сигурността и интересите на държавата”. С приемането на ЗЧРБ отпадна изискването за мотивиране на актовете по чл. 47 и издаващият орган се оказва свободен да тълкува свободно и произволно съдържанието на понятието “сигурност”. Както вече посочихме, това би открило възможността за незаконосъобразна употреба на основанието за мярката, както и за непропорционална употреба на правомощията на издаващия орган. Това още повече налага въвеждането на възможност за независима преценка на същностния въпрос за това дали действително има основания да се смята за застрашена националната сигурност, както и възможност за преценка дали засегнатото с мярката право може да бъде ограничавано с оглед на тази сигурност. 

3.3. Правото на справедлив процес предвидено в чл. 6 ЕКПЧ

41. В искането на народните представители се повдига въпрос за съответствието на текста на чл. 47 ЗЧРБ с изискванията на чл. 6 от Конвенцията. Самата Конвенция не сочи конкретния обхват на правото на справедлив процес чрез изброяване на правата и задълженията, които следва да бъдат задължително включени в него. На 5 октомври 2000 година - по делото Маауя срещу Франция (Maauia v. France), Европейският съд за първи път се произнесе изрично по въпроса дали административните решения за влизане, пребиваване и депортиране на чужденци се включват в обхвата на член 6, т. 1 от Конвенцията. 

42. Съдът отбелязва, че “чл. 1 от Седмия протокол съдържа процедурните гаранции приложими по отношение на решения за експулсиране. Съдът отбелязва, че в Преамбюла на този Протокол се сочи, че този инструмент се позовава на необходимостта от “допълнителни стъпки за осигуряването на правата”…, а това означава, че при подписването на Протокола, държавите-страни по Конвенцията са съзнавали, че чл. 6, т. 1 не е приложим в процедури за експулсирането на чужденци и са предприели специални мерки именно в тази насока.” С посоченото решение Съдът постановява, че мерките по влизането, пребиваването и експулсирането “не се отнасят до решаване на правен спор за граждански права и задължения или основателността на каквото и да е наказателно обвинение по смисъла на чл. 6, т. 1 от Конвенцията. Следователно, чл. 6, т. 1 не е приложим.” 

43. Това не означава, че този обхват не включва мерките по депортиране или експулсиране – когато с тях са засегнати други права по Конвенцията. Съдът не се е произнасял пряко дали следва в обхвата на член 6 да се включи правото на достъп до национален съд относно основателността на позоваването на властите на националната сигурност - когато на това основание са засегнати основни права по Конвенцията. 

44. Обхватът на самостоятелното право на справедлив процес не е и изрично ограничен от Конвенцията във връзка с такива съображения, освен що се отнася до публичността на процеса. Следователно, макар да не се изисква изрично, съдебният контрол е напълно допустим, както са допустими и ограничителни мерки на публичността на процеса - за охраната на националната сигурност. 

45. Нещо повече, в решението по делото Клас (Klass and others v. Germany – 6.09.1978 г.), където се разглежда въпроса за тайно следене в интерес на националната сигурност  /§ 55/, Европейският съд сочи съдебният контрол като най-доброто средство за ефикасна защита на индивидуалните права: 

“Върховенството на закона предполага, inter alia, че намесата на изпълнителната власт в индивидуалните права е предмет на ефективен контрол, който /поне като последна възможност/ нормално се осъществява от съдебната власт - предлагаща най-добри гаранции за независимост, безпристрастност и законна процедура”. 

3.4. Гаранциите за личната свобода и сигурност изисквани от чл. 5 ЕКПЧ

46. Съществуват, обаче, права, за защитата на които Конвенцията изрично изисква съдебен контрол и процедурни гаранции. Такова е например правото на периодичен съдебен контрол върху необходимостта и продължителността на лишаването от правото на лична свобода. 

47. ЗЧРБ допуска принудително настаняване на чужденци в специални домове, което се извършва по преценка на министъра на вътрешните работи и е пряка последица от издадена заповед за налагане на административни мерки, включително и във връзка с чл. 47 /чл. 44, ал. 4 на ЗЧРБ./

48. Законът не посочва предпоставките, при които се извършва преценката за необходимост от отвеждане в специалните домове, нито ограничава максимално допустимото време на престой на засегнати лица в тях. Нито ЗЧРБ, нито друг български закон предвиждат каквато и да било възможност за оспорване на необходимостта от такова ограничение на личната свобода и продължителността му пред какъвто и да било орган. 

49. Тази липса на гаранции за личната свобода е в пряко противоречие с чл. 5 от Конвенцията. Макар само по себе си ограничението на правото на лична свобода и сигурност във връзка с процедури за депортиране или експулсиране да е по принцип допустимо от Конвенцията, следва да се имат предвид изискванията на чл. 5, т. 1/f/, както и тези на чл. 5, т. 4 за гаранции срещу произволното му отнемане. 

50. “Лишаването от свобода на лице, против което се предприемат действия за неговото депортиране, или екстрадиране", следва да е “законосъобразно” /чл. 5, т. 1, б. f/, т.е. изискванията на закона и процедурата за вземането на решението за такова задържане, следва да са предвидени в закона ясно и достъпно за всички. Текстът на чл. 44, ал. 4 ЗЧРБ не предоставя такива гаранции, тъй като не изяснява предпоставките за преценката на оторизирания орган и не предвижда процедура за издаването на такова решение. 

51. Задържането в специалните домове под надзора на МВР в резултат на заповедите по чл. 47 не може да бъде обжалвано периодично пред съд от засегнатото лице, както изисква чл. 5, т. 4 ЕКПЧ:

“Всеки арестуван или лишен от свобода има право да обжалва законосъобразността на своето задържане пред съд, който е задължен да се произнесе; в случай че задържането е неправомерно, съдът е длъжен да нареди незабавното освобождаване на задържаното лице.”

52. В цитираното по-горе дело Чахал срещу Обединеното кралство, “Съдът напомня, че всяко лишаване от свобода по чл. 5, т. 1 (f) е оправдано само докато се извършват действия в производството по депортирането. Ако това производство не се води с нужното усърдие, задържането престава да бъде допустимо според чл. 5, т. 1 (f).” Съдът по-нататък разглежда въпроса дали задържането на жалбоподателя е било “законно” по смисъла на чл. 5, т. 1 (f) от гледна точка на предоставените от националното право гаранции, по-специално за да не се допусне произвол. Тъй като жалбоподателят е бил задържан главно във връзка със съображения за националната сигурност, свързаните с нея доказателства не са били предоставени изцяло на съдилищата за да осъществят ефективен контрол при разглеждането на оплакванията на г-н Чахал по законността на задържането му. По въпроса за първоначалната необходимост от задържането и законосъобразността му, Съдът е приел, че сформираната консултативна група от опитни магистрати, които са направили пълен преглед на доказателствата относно заплахата срещу националната сигурност е била гаранция срещу произволни действия на изпълнителната власт и не е налице нарушение на чл. 5, т. 1 (f).
53. Същевременно, като разглежда оплакванията на г-н Чахал, че е бил лишен от предвиденото в чл. 5, т. 4 ЕКПЧ право на периодичен съдебен надзор по продължителността и законността на задържането, Съдът намира нарушение на това право, тъй като “макар консултативната група да е осигурила някаква степен на контрол, … г-н Чахал не е имал право на адвокатска защита пред нея, …основанията за депортирането са му били представени само в най-общи линии, … тази група не е имала правото да решава, а само да съветва Министъра на вътрешните работи – без да го обвързва, както и че решението й не е било предоставено на жалбоподателя, за това  тази група не може да бъде смятана за "съд" по смисъла на чл. 5, т. 4” (§ 133)
“§ 131. Съдът признава, че когато става дума за националната сигурност, използуването на поверителни материали може да се окаже неизбежно. Това обаче не означава, че националните власти могат да се освободят от задължението да предоставят ефикасен контрол от вътрешните съдилища всякога, когато намерят за уместно да твърдят, че става дума за национална сигурност и тероризъм. Съществуват начини, които могат да се използват и които се съобразяват със законните интереси на сигурността, свързани с характера и източниците на разузнавателната информация, и същевременно осигуряват на индивида процесуална справедливост в достатъчна степен.” 
54. След постановяването на това решение на Европейския съд по правата на човека, Обединеното кралство въвежда ново законодателство за осигуряване на гаранции за предвидените в ЕКПЧ права на лицата, засегнати от експулсиране или депортиране по съображения на национална сигурност. 

55. До постановяването на това решение, законодателството на Обединеното Кралство е предвиждало, че решението  за експулсиране на чужденец се взима от вътрешния министър, което подлежи на съдебен преглед и може да бъде отменено въз основа на общите принципи на английското публично право. Тези принципи обаче не позволявали на съда да прави заключения по фактите относно дела, които са в правомощията на вътрешния министър или да изземва дискрецията му. Съдът е можел да отмени заповедта, само ако “министърът не е успял да тълкува или приложи правилно английското право, ако не е взел предвид факти, които е бил длъжен да разгледа, или е взел предвид други – които не е следвало да разглежда, както и ако решението му е толкова ирационално или необосновано, че никой нормален вътрешен министър не би го взел.”. 

56. В случаите свързани с националната сигурност съдилищата са имали лимитирани правомощия за преглед, защото “решението дали изискванията за национална сигурност надделяват над задължението за справедливост във всеки един случай следва да се решава от правителството, а не от съдилищата; единствено правителството има достъп до необходимата информация и във всички случаи един съдебен процес е неподходящ при взимане на решение, свързано с националната сигурност” (решение по дело срещу министър, отговарящ за гражданската администрация от 1985г.)
57. Това законодателство било променено след решението на Европейския съд по правата на човека по делото Чахал. Законът от 1997 г. въвежда Специалната комисия  по въпросите на имиграцията /Special Immigration Appeals Commission Act/, създадена за да разглежда специално делата, свързани с националната сигурност. Според закона всички решения, които поради обвързването им с националната сигурност на страната или с общественото благо не подлежат на контрол по обикновения ред, могат да бъдат атакувани пред новата комисия. Тази комисия вече има правомощия да разгледа по същество оплакване от страна на потърпевшото лице, в което се твърди, че той ще бъде подложен на нечовешко или унизително отнасяне. Ако комисията установи, че съществува такъв риск, процедурите по депортирането се прекратяват. Решението на Комисията, която се председателства от съдия, е задължително за вътрешния министър. Целта на новосъздаденият със закона орган е да осигури спазването на основните и неотменими човешки права гарантирани от ЕКПЧ. 

58. В повечето от европейските държави също съществува специален ред за контрол на актовете, свързани със защита на националната сигурност с оглед необходимостта да се преценява баланса между свободата на преценка на изпълнителната власт – от една страна и правата и свободите на индивидите. В някои от тези законодателства държавите изрично посочват задълженията по Европейската конвенция за правата на човека като абсолютно необходими условия, с които всяко действие, свързано с влизането и пребиваването на чужденец на територията на дадена държава, следва да бъде съобразено. Много от тези закони предоставят възможности за обжалване на тези актове с оглед на осигуряването на правото на защита срещу произвол. 
59. Макар тази възможност за защита да не е непременно свързана с възможност за пълен съдебен контрол, тя следва да съответствува на изискванията на Европейската конвенция по чл. 13, на които се спираме подробно по-долу. 

ПРАВОТО НА ЕФИКАСНИ ВЪТРЕШНОПРАВНИ СРЕДСТВА ЗА ЗАЩИТА НА ПРАВАТА ПО ЕКПЧ

60. Държавите-страни по ЕКПЧ трябва да осигурят на засегнатите лица ефективно вътрешноправно средство за защита както на абсолютните, така и на ограничимите права и свободи, както предвижда чл. 13 от Конвенцията:

“Всеки, чиито права и свободи, провъзгласени в тази Конвенция, са нарушени, има право на ефикасни правни средства за тяхната защита пред съответните национални власти, дори и нарушението да е извършено от лица, действуващи при упражняването на служебни функции.” 

61. Осигуряването на средство за защита е задължително и по отношение на твърдяно нарушение на чл. 2 от Протокол № 4 и чл. 1 от Седмия Протокол, както и на някоя от процедурните разпоредби на Конвенцията – чл. 5 или чл. 6.

62. По много поводи Европейският съд е подчертал, че никоя дискреция не е неограничена и във всички случаи трябва да съществуват адекватни гаранции срещу произвол. Така по делото Силвър, по повод контрола върху кореспонденцията на затворници, той отбелязва: 

"Съдът намира за очевидно, че трябва да съществуват гаранции под някаква форма. Един от основните принципи на Конвенцията е върховенството на закона, което означава, че намесата на държавните власти в ползването на индивидуални права трябва да подлежи на ефективен контрол. Това е особено валидно, когато, както в настоящия случай, законът дава на изпълнителната власт широки дискреционни правомощия ... Всъщност, въпросът за гаранциите срещу злоупотреба е тясно свързан с въпроса за ефикасните средства за защита … "
1. Съдържание на правото по чл. 13 ЕКПЧ и доколко ЗЧРБ съответствува на прилаганите от Европейския съд по правата на човека критерии за преценка на неговото осигуряване
63. В практиката си Европейският съд по правата на човека е установил принципи относно тълкуването и прилагането на чл. 13. Така в решението си по делото Клас, той приема:

"Този текст, четен буквално, оставя впечатление, че едно лице има право на вътрешноправни средства за защита, само ако е било извършено “нарушение”. Все пак, едно лице не е в състояние да установява “нарушение” пред национален орган, без да може за целта първо да сезира такъв орган. Следователно, (...) действителното нарушение на Конвенцията не може да бъде предпоставка за приложението на чл. 13. Гледището на Съда е, че чл. 13 изисква всяко лице, което се счита за увредено от мярка, за която твърди, че е в нарушение на Конвенцията, да разполага със средство за защита пред национален орган, с цел да получи както произнасяне по твърдението си, така и, при случай, поправяне на нарушението. Следователно, чл. 13 трябва да се тълкува като гарантиращ “ефикасно вътрешноправно средство за защита от национална институция” на всеки, който твърди, че правата и свободите му по Конвенцията са били нарушени."

64. Съдът до момента не е дал абстрактно определение на понятието "защитимост" на твърдението за нарушение и е прилагал критерия според обстоятелствата на всеки конкретен случай. Той изследва въпроса за съобразяването с чл.13, независимо дали е намерил нарушение на самостоятелната материална разпоредба, във връзка с която жалбоподателят се позовава на него. Така по делото Клас той подчертава:

“…макар и Съдът да не е намерил нарушение на правото, гарантирано на жалбоподателите от чл. 8, трябва да се установи дали германското право им е предоставяло “ефикасно средство за защита от национална институция” по смисъла на чл. 13”.

65. Съдът е констатирал нарушение на чл. 13 и в случаи, в които е приемал, че самостоятелната разпоредба, във връзка с която жалбоподателят се е позовал на него, не е нарушена - делото Асенов срещу България (решение от 28.10.1998г.) е един пример в това отношение /чл. 13 във вр. с чл. 3 ЕКПЧ/.
66. Европейският съд винаги прави своя собствена преценка по отношение на “защитимостта” на твърдението за нарушение на Конвенцията, независима от преценката на националните органи.

67. В споменатото решение по делото Клас и в другите цитирани по-долу решения Съдът приема, че "институцията, за която става дума в чл. 13, може да не е непременно във всички случаи съдебен орган в стриктния смисъл. Все пак, правомощията и процедурните гаранции, които един орган притежава и предоставя, са от значение при преценката дали средството за защита пред него е ефикасно."

68. В практиката си Европейския съд е очертал и критериите, на които едно средство за защита трябва да отговаря, за да е "ефикасно" по смисъла на чл.13. Макар да не е задължително да се касае за производство пред съдебен орган в стриктния смисъл, изисква се:

· средството за защита да е на разположение на засегнатото лице, т.е. на него да принадлежи инициативата за привеждането му в действие;

· органът, пред който се осъществява защитата, 

·  да е достатъчно независим,

·  да е оправомощен да взема правно задължителни и изпълними решения;

· средството за защита да дава възможност:

· да се разгледа оплакването по същество, т.е. всички фактически и правни обстоятелства по случая, за да се прецени дали е налице нарушение,
· ако бъде констатирано нарушение, то да бъде поправено.
69. Както бе обосновано по-горе, наред със самото право на пребиваване на територията на страната, заповедите по чл. 47 от ЗЧРБ могат да засегнат и основни права и свободи, гарантирани от Конвенцията – като пряка последица именно от издадената заповед. 

2. Гаранцията на чл. 13 при абсолютните права по Конвенцията

70. Ограничаването на абсолютните права не е допустимо при никакви обстоятелства, включително и свързани с националната сигурност.  В тези случаи чл. 13 задължава държавата да осигури на засегнатото лице средство за защита, което да позволява разглеждане на твърдението му за нарушение на абсолютното право по Конвенцията отделно и независимо - без да го съпоставя с друг охранен интерес и да установява подходящия баланс между тях. 

71. Това е илюстрирано най-ясно във вече цитираното по повод чл.чл. 3 и 5 решение по делото Чахал, в което Съдът е намерил нарушение и на чл. 13 във връзка с чл. 3 от ЕКПЧ. 

72. Той е приел, че нито производството пред консултативната група, нито силно ограниченият при позоваване на национална сигурност съдебен контрол върху заповедта за депортиране /вж. по-горе/, са представлявали ефикасни средства по смисъла на чл. 13 във връзка с чл. 3 ЕКПЧ.

73. Пред Европейския съд правителството се е позовало на решенията по делата Клас и Леандер (Leander v. Sweden – 26.03.1987 г.) относно ограничената защита, когато се касае за национална сигурност. Поддържало е също така, че консултативната група е разполагала с всички материали по случая, включително секретните, и е включвала в състава си двама магистрати с висок ранг - съдия от Апелативния съд и бивш председател на Имиграционния апелативен съд. Процедурата пред нея е била предназначена да задоволи нуждата от независим контрол върху всички материали, въз основа на които е констатирана заплаха за националната сигурност, както и да гарантира, че няма да бъде разкрита публично секретна информация. Според правителството, по този начин тя е осигурявала форма на независим, квазисъдебен контрол.

74. Съдът разграничава случая Чахал от случаите по делата Клас и Леандер, в които е приел, че чл. 13 изисква само средство, което е "толкова ефективно, колкото е възможно", когато съображения за национална сигурност не позволяват разкриване на определена информация:

“Трябва да се има предвид, че тези случаи касаят оплаквания по чл. 8 и чл. 10 от Конвенцията и че тяхното разглеждане е изисквало от Съда да държи сметка за позоваването на националната сигурност, направено от правителството. Изискването за средство за защита, което е "толкова ефективно, колкото е възможно", не е уместно по отношение на оплакване, че депортирането на едно лице ще го подложи на реален риск от третиране в нарушение на чл. 3, където въпросите, касаещи националната сигурност, са ирелевантни.
В такива случаи, като се има предвид необратимият характер на вредата, която може да настъпи, ако рискът от малтретиране се осъществи, както и значението, което Съдът придава на чл. 3, понятието за ефективно средство по чл. 13 изисква независимо щателно разглеждане на твърдението, че са налице съществени основания за опасение от реален риск за третиране, противно на чл. 3. Такова щателно разглеждане трябва да бъде извършено без оглед на извършените от лицето действия, които налагат експулсиране, или на каквато и да е констатирана заплаха за националната сигурност на експулсиращата държава.”
75. Съдът приема, че съдебният преглед в случая и производството в консултативната група не са били достатъчни средства за защита по оплакването по чл. 3, тъй като не са позволили решението за депортиране да се прецени единствено с оглед на риска за жалбоподателя - независимо от съображенията за национална сигурност. "Напротив, подходът на съда е бил да установи дали министърът на вътрешните работи е претеглил риска за г-н Чахал срещу опасността за националната сигурност." 

76. Съдът отбелязва отново и ограничените гаранции, предлагани от процедурата пред консултативната група /вж. по-горе/, и приема, че те не са достатъчни по смисъла на чл. 13. 


3. Гаранцията на чл. 13 от ЕКПЧ при ограничимите права
77. Както бе посочено по-горе, при ограничимите права по Конвенцията, тя изисква предприетата мярка да бъде "предвидена в закона", да преследва някоя от изброените в съответния текст легитимни цели и да е “необходима в едно демократично общество”. Ето защо и Европейският съд винаги изследва и въпроса дали в конкретния случай наложеното ограничение отговаря на належаща обществена нужда и е пропорционално на преследваната законна цел.  За да се направи тази преценка, е неизбежно да се установи най-напред доколко спорните мерки действително са били постановени в преследване на твърдяната цел.
78. В тези случаи изискваното от чл. 13 ефикасно средство за защита на съответното ограничимо право трябва да позволява пълно изследване на фактическите и правни аспекти на случая, за да може на национално равнище да се направи преценка на всички тези условия за допустимост на ограничението.

4. Националната сигурност като легитимна цел за ограничаване на предвидените в ЕКПЧ права на експулсирани чужденци, в светлината на чл. 13 ЕКПЧ 
79. Безспорно е, че съвременният шпионаж и тероризъм изискват необходимите мерки за защита на сигурността на обществото, както и че националните власти са онези, които най-добре могат да дефинират тези мерки в законодателството си. 
80. Разглеждайки закони, свързани с мерките за опазване на националната сигурност в други държави, Европейският съд по правата на човека нееднократно е отбелязвал, че в това отношение той не може да замести оценката на вътрешните власти със своя оценка. По делото Клас срещу Германия /решение от 6 септември 1978 г./ /§49/, Съдът подчертава, че “това не означава, че държавите-страни [по Конвенцията] имат неограничена дискреция … и …. потвърждава, че държавите-страни [по Конвенцията] не могат да предприемат всякакви мерки, които намерят за подходящи в името на борбата срещу тероризма и шпионажа”. … “Съдът трябва да се убеди, че каквато и система за наблюдение да се възприеме, съществуват адекватни и ефективни гаранции срещу злоупотреба.” … “[М]акар и - каквато и да е системата, никога да не е възможно изцяло да се изключат неправилни действия на длъжностно лице поради недобросъвестност, некомпетентност или престараване, Съдът изхожда от преценката на вероятността за такива действия и гаранциите, предвидени за защита срещу тях.”
81. Несъмнено, националната сигурност като легитимна цел за ограничаване на някои от правата и свободите, гарантирани от Конвенцията, има своята специфика, която произтича както от значимостта й като охранен интерес, така и от изискванията за секретност, с които тя често е свързана. И в този случай, обаче, Конвенцията не допуска неограничена и безконтролна дискреция. 
82. В практиката си Съдът винаги е отчитал спецификата на дадена ситуация  или статута на определени категории лица конкретно, а не като една обща и безусловна възможност за ограничения. Той всякога е изтъквал, че цялата Конвенция е проникната от идеята за недопускане на произвол, която произтича от върховенството на закона като основна ценност на демократичното общество. Свободата на преценка на националните власти и обхватът и упражняването й във всеки конкретен случай винаги се подчинява на системата за контрол, установена в Конвенцията, дори и в области като морала, които в най-висока степен зависят от националните разбирания и традиции. 

Изискванията на чл. 13 ЕКПЧ при ограничаване на индивидуални права на основание национална сигурност
83. В своята практика Съдът е отчитал ограниченото поле за защита в някои области, свързани с националната сигурност, но едновременно с това е очертал минималните изисквания за гаранции срещу произволното позоваване на националната сигурност като основание за допустима намеса при упражняване  на права по Конвенцията. 

84. Ако можеше да се приеме, че националната сигурност по принцип и винаги е интерес, натежаващ над правото на семеен живот, например, Конвенцията не би поставила всичките други изисквания за допустимост на ограничаването на това право на такова основание - мярката да е законоустановена, да съответства на легитимната цел и да е пропорционална с нея. 
85. Българският Конституционен съд приема, че съдебен контрол е необходим винаги, когато се накърняват основни индивидуални права, но може да бъде изключван тогава, когато става дума за приоритетен интерес, като националната сигурност.

86. Според практиката на Европейския съд, охраната на националната сигурност не може да бъде обявена предварително за абсолютен приоритет, тъй като тя е една от ценностите на демократичното общество, каквато ценност са и правата на индивидите. Този съд се е произнасял нееднократно, че съображенията за охрана на националната сигурност могат да бъдат основание за ограничаване на някои от правата по Конвенцията, но само при осигуряването на вътрешноправни гаранции срещу произвол и злоупотреба с тази възможност и при оценка на баланса между необходимостта от защитата й и евентуално накърнените индивидуални права. 

87. Докато гаранциите срещу злоупотреба следва да са принципно предвидени в закона, правилният баланс между интереса на обществото от запазване на националната сигурност и правата на индивида следва да бъде преценяван при всеки конкретен случай. 

88. Наличието на ефективни гаранции срещу произволна и непропорционална намеса на държавните власти при упражняване на индивидуалните права Европейският съд преценява както на плоскостта на самите ограничими материални права, защитени от Конвенцията, така и на плоскостта на изискването за ефикасно вътрешноправно средство за защита, установено в нейния чл. 13.

89. По делото Леандер жалбоподателят се оплаква от липсата на каквото и да е право на обжалване пред независим орган, властен да произнесе задължително решение относно верността на информация за него, съхранявана в секретен полицейски регистър, и предоставянето й по повод кандидатстването му за държавна служба, свързана с националната сигурност. Нито на жалбоподателя, нито на неговия адвокат, е било дадено право да получат всички материали, на които компетентният за назначението орган е основал решението си, и да дадат становище по тях. Съдът отбелязва, че в случая “под “ефикасно средство за защита” по смисъла на чл. 13 трябва да се разбира средство, което е толкова ефикасно, колкото това е възможно, като се има предвид ограниченото поле за търсене на защита, присъщо на която и да е система за секретна проверка на кандидатите за назначаване на важни от гледна точка на националната сигурност длъжности”. 

90. Преценката, която той прави на различните средства за защита, с които жалбоподателят е разполагал по шведското право, илюстрира важността, която той отдава на гаранциите срещу произвол и в тази област, и критериите за “ефикасност”, които прилага. 
91. Ответното правителство е посочило няколко възможности за защита по шведското законодателство: 1/ официална молба за назначение на длъжността и, при отказ, жалба до правителството; 2/ искане пред Националния съвет на полицията за достъп до секретния полицейски регистър, на основание Закона за свободата на пресата, и, при отказ, жалба до административните съдилища; 3/ жалба пред Юридическия съветник
; 4/ жалба пред Парламентарния омбудсман. “Съдът отбелязва първо, че както Юридическият съветник, така и Парламентарният омбудсман, са компетентни да приемат индивидуални жалби и имат задължението да провеждат разследване по тях, за да се уверят дали съответните закони са били приложени правилно от Националния съвет на полицията. При изпълнението на задълженията си, и двамата имат достъп до цялата информация, съдържаща се в секретния полицейски регистър. … Освен това, и двете длъжностни лица трябва да се приемат, в конкретния контекст, за независими от правителството. … Основната слабост на контрола, осъществяван от Парламентарния омбудсман и от Юридическия съветник, е че и двете длъжностни лица, извън компетентността си да инициират наказателни и дисциплинарни производства, нямат власт да постановяват правно задължителни решения. В тази връзка, обаче, Съдът напомня по необходимост ограничената ефективност, която може да се изисква средство за защита, предоставено на засегнатото лице в система за секретни проверки, свързани със сигурността. Становищата на Парламентарния омбудсман и на Юридическия съветник по традиция внушават голям респект в шведското общество и на практика обикновено се съблюдават. Важно е, също така, макар и това да не представлява средство за защита, което индивидът може да използва по своя собствена инициатива, че особена отличителна черта на шведската система за проверка на персонала е същественият парламентарен контрол, на който тя е подложена, по-специално чрез парламентаристите в Националния съвет на полицията, които разглеждат всеки случай на поискано предоставяне на информация
. Към тези средства за защита, които не са били използвани от г-н Леандер, … следва да се прибави онова, към което той е прибягнал, като се е оплакал (...) пред правителството, че Националният съвет на полицията, противно на разпоредбата на чл. 13 от Наредбата за проверка на персонала, не го е поканил да даде писмено или устно становище по информацията, съдържаща се в регистъра.” Съдът отбелязва, че правителството (целият кабинет) се е произнесло по всичките подадени от г-н Леандер жалби, след като е поискало мнението на Съвета и е дало възможност на жалбоподателя да отговори. "Не може да има съмнение относно властта на правителството да постановява задължителни за Съвета решения. Дори и, взета сама по себе си, жалбата до правителството да не може да се счете достатъчна, за да осигури спазване на чл. 13, Съдът намира, че съвкупността от средства за защита, изложени по-горе, задоволява изискванията на чл. 13 при конкретните обстоятелства на настоящия случай. В съответствие с това, Съдът заключава, че не е извършено нарушение на чл. 13.”

92. По същото дело Съдът е отчел съществуването на тези средства за защита, наред със законовите гаранции срещу произвол, и при преценката си за съобразност със самата материалноправна разпоредба на Конвенцията /чл. 8/, чието нарушаване е твърдял жалбоподателят. 

93. Освобождаването по силата на чл. 47, ал. 2 от ЗЧРБ на компетентния орган от задължението му да мотивира заповедите, с които се налагат мерки, непосредствено свързани с националната сигурност, съчетано с изключването на какъвто и да е контрол по отношение на тях, води до невъзможност да се установи дали мярката действително е наложена в преследване на законната цел защита на националната сигурност и дали, ако е така, тя отговаря на належаща обществена нужда и е пропорционална на тази цел. 

94. В практиката си българските съдилища са отменяли заповеди за експулсиране, в които при все още съществуващото законово задължение за мотивиране, не са били изложени никакви конкретни съображения, подкрепящи констатацията на издателя на заповедта, че лицето с действията си застрашава националната сигурност. Така в р.№ 4606/99г. по адм. д. № 3346/99г. ВАС, 5-чл. с-в отбелязва, че при липса на изложени фактически основания за издаването на подобна заповед съдът не може да провери нейната законосъобразност, а тя включва изпълнението на всички материалноправни и процедурни изисквания за издаването на акта, както и съобразяването му с целта на закона - да се охрани националната сигурност.

95. При това, в хипотезата на мерки, визирани от чл. 47 от ЗЧРБ, изискваното от чл. 13 средство следва да дава възможност да се прецени и дали връзката на мярката с националната сигурност е непосредствена, защото чл. 47 е приложим само в такъв случай.

96. Съгласно чл. 46 от ЗЧРБ, производството по издаване на заповедите за налагане на принудителни административни мерки се осъществява по реда на ЗАП. Този ред, обаче, не дава гаранция, достатъчна за да задоволи изискванията на чл. 13 от ЕКПЧ и да осигури спазване на поетото от България международно задължение. За да може да се установи дали със заповедта е осъществена намеса при упражняването и на такива права и свободи и дали тази намеса е допустима от гледна точка на Конвенцията, засегнатото лице трябва да има възможност да изложи твърденията си в този смисъл пред независим национален орган, който да има правомощията да прецени всички условия за допустимост на намесата и да предоставя изискваните от чл. 13 сериозни процедурни гаранции. 

97. Мерките от приложното поле на чл. 47 (1) ЗЧРБ се постановяват от едноличен орган от системата на изпълнителната власт. Съгласно чл. 11 (1) ЗАП административният акт се издава, след като се изяснят фактите и обстоятелствата от значение за случая и се обсъдят обясненията и възраженията на заинтересуваните граждани и организации. За да се даде възможност на адресата да упражни тези си права, той трябва да бъде уведомен за започването на административното производство, когато, както е в разглежданите хипотези по ЗЧРБ, актът се издава по инициатива на административния орган. 
98. Предвидената в ЗАП процедура, обаче, се развива пред самия издател на заповедта, който най-малкото не отговаря на изискването за независимост. Най-важното е, обаче, че липсата на задължение за мотивиране на акта прави абсолютно невъзможно да се установи доколко и по какъв начин са изяснени фактите и обстоятелствата от значение за случая, дали заинтересуваното лице е било уведомено за започването на производството и доколко са изслушани, проверени, обсъдени и взети предвид обясненията и евентуалните му възражения. 

99. Изключването на изискването за мотивиране, съчетано с отсъствието на каквато и да е възможност за контрол, лишава адресата на акта от средство да наложи на издаващия заповедта орган дори и изпълнението на тези негови основни процедурни задължения, установени от закона именно за да се гарантира обоснованост на преценката му.  

100. Българското право не дава на чужденците, срещу които са постановени заповеди за експулсиране или за отнемане правото на пребиваване и последващо отвеждане до границата, водещи и до риск от нечовешко или унизително третиране в приемащата страна или до засягане на правото им на семеен живот или друго защитено от Конвенцията ограничимо право, средство за защита на тези им права отделно от възможността за атакуване самата заповед. Следователно, изключването по силата на чл. 47 (1) ЗЧРБ на какъвто и да е контрол върху тези заповеди води и до лишаването им от правото на ефикасно средство, гарантирано от чл. 13, във връзка с чл. 3, чл. 8 или друг текст от Конвенцията.

ИЗИСКВАНЕТО НА ЧЛ. 56 ОТ КОНСТИТУЦИЯТА НА РЕПУБЛИКА БЪЛГАРИЯ
101. Лишаването на индивидите от справедлива и независима преценка на истинността на твърденията на властите относно допуснати от тях нарушения, е възможно и характерно единствено в недемократични тоталитарни държави.

102. Именно за да предотврати такава опасност, Конституцията на РБ предвижда в чл. 56 правото на всеки на защита, което безспорно включва установяването на правата и отговорностите на индивидите по съответен предвиден в законите ред. Доколкото в нея не се предвижда изрично ограничение на упражняването на това право единствено от гражданите на България, гаранцията на чл. 56 следва да бъде осигурена и на чужденците, пребиваващи в страната.  

103. Конституционният съд вече е имал случай да подчертае всеобщия, универсален характер на правото на защита по чл. 56 и важността му като основно право на гражданите, наред с процесуалното му естество  (напр. в решението си № 3 по конст.д. № 1/94г.).  Той е изтъкнал и задължението, което чл. 56 налага на законодателя, да предвиди процесуални норми за охрана на различни права и законни интереси. Отбелязал е, че “[п]роцесуалните гаранции на правата на човека имат първостепенно значение, което за личността може да се окаже практически по-важно от самото материално право”.

104. Чл. 56 от Конституцията е разпоредба с по-широк обхват от този на чл. 120 от Конституцията, касаещ съдебната форма на защита срещу актове на администрацията. Неговото съществуване наред с чл. 120 сочи недвусмислено, че и в случаите, в които законодателят може да изключи съдебния контрол, той не е освободен от задължението си да гарантира осъществяване на правото на защита на засегнатото лице. Както КС е посочил в цитираното по-горе свое решение, това право може да има различни проявни форми и съдебното производство е само една от тях. 

105. Дори и изключването на съдебния контрол по отношение на заповедите, за които се отнася чл. 47 ЗЧРБ, да не противоречи на Конституцията, такова противоречие е налице поради отсъствието на каквото и да средство за атакуване на предприетата мярка и за упражняване правото на защита на засегнатото лице. За да бъде ефективна тази важна конституционна гаранция, тя трябва да осигури на засегнатото лице действителна възможност да изложи и обоснове възраженията си и да посочи фактически обстоятелства и доказателства в тяхна подкрепа.  
106. В своето решение по конституционно дело № 15/1997, българският  Конституционен съд постанови, че “тълкуването на съответните разпоредби на Конституцията в материята на правата на човека следва да бъде съобразено във възможно най-голяма степен с тълкуването на нормите на ЕКПЧ”. 
107. Тъй като гарантираното от чл. 56 на Конституцията право на защита съответствува на чл. 13 от ЕКПЧ, той следва да се тълкува в духа, в който Европейският съд по правата на човека е тълкувал сходната разпоредба на чл. 13 от ЕКПЧ, а съдържанието на предвиденото в чл. 56 от конституцията  би следвало да осигурява ефикасни средства за защита на правата.
108. Следователно, по наше мнение, действителното предоставяне на конституционната гаранция по чл. 56 също изисква осигуряването на възможност за контрол от орган, независим от издаващия. Противното би могло лесно да изпразни от съдържание гарантираното на всеки право на защита, когато са нарушени, или застрашени негови права или законни интереси.

ОБОБЩЕНИЕ 

109. С налагането на  ограничителни мерки по реда на чл. 47 ЗЧРБ могат да бъдат засегнати съществено редица от индивидуалните права, гарантирани както от нашата Конституция, така и от Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи. Липсата на контрол върху широката и неконтролирана дискреция на изпълнителната власт, както и невъзможността на засегнатите лица да защитят евентуално нарушените си права означават открита възможност за произволно посегателство върху тях и отказ да бъдат осигурени изискваните от Конституцията и ЕКПЧ гаранции срещу него. 

110. Нашата правна система не предвижда омбудсман, парламентарна комисия или друг независим от изпълнителната власт орган, който да е овластен да разглежда и решава индивидуални жалби. Не са налице и процедурни гаранции, за упражняването на предвиденото в чл. 56 от Конституцията право на защита - адекватно на изискванията на чл.13 ЕКПЧ. Подобно на чл. 56 от Конституцията, чл. 13 от ЕКПЧ не изисква непременно средството за ефикасна защита да включва непременно възможността на засегнатото лице да сезира с оплакванията си съд, но от Конвенцията и цитираната практика е видно, че то следва да предлага сериозни гаранции, за да съответствува на изисквания за ефикасност на правното средство за защита. 

111. В заключение, считаме,  че при липсата на осигурени средства за защита и гаранции за основни права и свободи, текстът на чл. 47 от Закона за чужденците в Република България, не съответствува на гарантираното право на защита по чл. 56 от Конституцията на Република България - тълкуван в светлината на изискванията на чл. 13 от Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи. 

( Становището е подготвено и представено от Фондация “Български адвокати за правата на човека” по конст. д. 15/2000. То е включено в настоящата база данни в рамките на проект “Усъвършенстване на правораздаването в сферата на защита на правата на човека в България”, изпълнен от Фондация “БАПЧ” в периода м. ноември 2005 г. – м. август 2006 г. 


� Традиционна институция, овластена от парламента да контролира държавните органи относно упражнението на правомощията им в съответствие със закона и подзаконовите актове. В това си качество той приемал и разглеждал индивидуални жалби. Той се назначавал от правителството за срок до навършване на пенсионна възраст и му бил подчинен, но никой държавен орган, включително правителството, парламентът или местните органи с решаваща кометентност, не можел да се намесва и да влияе на решенията му в конкретни случаи, свързани с упражняване на държавна власт спрямо частно лице или с приложението на закона.


� При решаване на въпроса дали да се предостави информация от регистъра, Националният съвет на полицията заседавал в състав, включващ и членове, назначени от правителството, непринадлежащи към полицейската професия - обикновено настоящи или бивши парламентаристи, представители на различни политически партии, включително на опозицията, най-малко трима от които трябвало да присъстват на заседанието. Решението се вземало с единодушие на присъстващите.
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