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Введение. В статье анализируется правовая определенность личности как стабиль-
ность содержания фундаментальных прав и свобод в контексте демократических про-
цессов реформирования действующего законодательства и Конституции Российской 
Федерации. Теоретический анализ. В статье отмечается, что необходимость ста-
бильности основных прав и свобод человека находится в определенном противоречии 
с их динамическим, эволюционным характером. Cтавится вопрос о возможных и не-
обходимых пределах мажоритарной демократической воли большинства в отношении 
трансформации правовой системы в целом и конституционных прав и свобод в част-
ности. Рассматриваются некоторые «точки напряженности» между демократией и вер-
ховенством права. Результаты. На основе изложенного в статье делается вывод, что 
участие в процессах демократического преобразования правовой системы может рас-
сматриваться как право на демократию и в таком понимании нуждается в поиске ба-
ланса с иными фундаментальными правами и свободами. Именно на основе подобного 
баланса должна обеспечиваться правовая определенность личности, объединяющая в 
себе, с одной стороны, стабильность содержательных характеристик основных прав и 
свобод, а с другой – расширение правовых притязаний, эволюцию прав человека.
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Введение

Выдающийся русский ученый-юрист И. А. Покровский писал: 
«...Личность желает иметь свое определенное и прочное место, 
желает жить на своем праве, а не на милости или немилости госу-
дарства. Но этого мало: в известных областях она идет еще далее и 
заявляет претензию на полную независимость от государственной 
регламентации: если юридическое положение человека вообще 
может быть изменено новым законом, то есть такие “неотъемлемые 
права человека”, которые никаким законом уничтожены быть не 
могут, которые даже для государства в целом недосягаемы. Если 
всякое субъективное право обеспечивает личность от произвола 
властей, то идея “неотъемлемых прав” направляется против госу-
дарства как такового» [1, c. 309].

Как известно, Иосиф Алексеевич много внимания уделил проб-
леме правовой определенности, которая представляет собой «одно 
из самых неотъемлемых прав человеческой личности, какое только 
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себе можно представить» [1, c. 105]. И если в 
частной сфере такая правовая определенность во 
многом обусловлена требованием определенно-
сти права – «право на определенность правовых 
норм», то в отношениях между государством и 
личностью правовая определенность обеспечи-
вается признанием у последней неких неотъем-
лемых и неотчуждаемых прав, существование 
которых не может быть поставлено в зависимость 
даже от законов государства.

В других работах мы неоднократно об-
ращали внимание на явную недостаточность 
позитивистского формально-юридического под-
хода к пониманию правовой определенности как 
набора юридических правил правотворческой 
и правоприменительной техники: запрет об-
ратной силы закона, неприкосновенность при-
обретенных прав, формальная определенность 
правовых предписаний и т.п. Несмотря на всю 
значимость этих правил «второго порядка», сами 
по себе они не в состоянии гарантировать дей-
ствительное соблюдение фундаментальных прав 
и свобод. Например, право на жизнь изначально 
было провозглашено в Конституции РФ 1993 г., 
однако смертная казнь перестала применяться 
в России только с 1996 г. Все дело в том, что в 
ст. 20 Конституции [2] наряду с признанием 
права на жизнь в ч. 2 говорится, что смертная 
казнь до ее отмены может быть предусмотрена 
законом в качестве исключительной меры нака-
зания за особо тяжкие преступления против жиз-
ни. Таким образом, изначальное представление 
«конституционного законодателя» о содержании 
права на жизнь вовсе не исключало применения 
смертной казни. На наш взгляд, действительная 
правовая определенность личности неразрывно 
связана с содержанием принадлежащих ей прав, 
конкретных правомочий, которые эти права в 
себе объединяют.

Это – содержательный или фактический 
аспект правовой определенности личности, ко-
торый, в част ности, вытекает из положения ч. 2 
ст. 55 Конституции РФ: «… в Российской Феде-
рации не должны издаваться законы, отменяю-
щие или умаляющие права и свободы человека 
и гражданина».

Однако именно здесь возникает известное 
противоречие между правовой определенностью 
личности, которая требует наличия и соблюде-
ния таких «непоколебимых» прав, и динамиче-
ским, эволюционным характером самих прав и 
свобод человека. В те времена, когда писались 
процитированные выше строки, большинство 
социальных прав (тогда они назывались «право 
на призрение»!) рассматривались как «право-
притязания», представляющие собой «правовые 

рефлексы», но не субъективные права. Другой из-
вестный русский правовед, профессор А. И. Ели-
стратов, писал: «При системе не только факуль-
тативного, но и обязательного призрения бедных 
бедняку обыкновенно не присваивается никакого 
правомочия на помощь...» [3, c. 11]. Сейчас мы 
говорим об этих правопритязаниях как о правах 
второго поколения, занимающих прочное место 
в каталоге «общепризнанных» прав человека.

Собственно, сама концепция поколений 
прав человека, предложенная в 70-х гг. прошлого 
века первым генеральным секретарем Между-
народного института прав человека (Страсбург) 
Карелом Васаком, а в настоящее время вошедшая 
в большинство учебников конституционного 
права, основана на признании динамически раз-
вивающегося характера этих прав. 

Теоретический анализ

Томас Джефферсон, которого считают одним 
из «соавторов» самой первой и одновременно 
самой стабильной конституции в мире (он не 
участвовал в Конституционном Конвенте, но был 
одним из инициаторов Билля о правах), как это ни 
парадоксально, придерживался идеи «поколен-
ческой» сменяемости конституций, полагая, что 
каждое следующее поколение вправе заключить 
собственный «общественный договор». 

Томас Джефферсон рассматривал в качестве 
адресанта конституции не столько народ, сколько 
конкретные поколения людей, отмечая при этом, 
что законы одного поколения не должны «связы-
вать» другое. Рассматривая закон (конституцию) 
как своего рода «сделку» или «контракт», он 
обращал внимание на то, что последующее по-
коление, которое не принимало действующую 
конституцию, не может быть стороной этой 
«сделки». «Стало быть, конституция страны 
должна пересматриваться при каждом новом по-
колении людей с тем, чтобы они могли жить по 
собственным законам, являющимся выражением 
их собственной воли, а не по законам и воле их 
отцов и дедов» [4, c. 224].

Итак, в данной работе мы хотели бы поста-
вить вопрос о правовой определенности личности 
в ее содержательном аспекте в виде оппозиции 
стабильности конституции и демократического 
права народа (нации) на пересмотр положений 
«основного договора». Вопрос этот особенно уме-
стен сейчас в нашей стране, где осуществляется 
самая масштабная конституционная реформа за 
последнюю четверть века. Впрочем, мы будем со-
знательно дистанцироваться от содержательного 
анализа изменений, которые вносятся в Консти-
туцию Российской Федерации 1993 г., поскольку 
в данном случае нас интересует не то, какие 
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поправки включаются в текст Основного зако-
на (это тема другой работы), а критериальные 
условия допустимости его изменения. Тем более 
мы постараемся воздержаться от каких-либо 
оценок политической подоплеки принимаемых 
решений, отдав приоритет эпистемологиче-
скому аспекту поставленной проблемы. Автор 
прекрасно отдает себе отчет, что стержневым 
элементом проводимой конституционной ре-
формы является перераспределение властных 
полномочий, однако анализ данного аспекта не 
входит в задачи данной работы. Собственно, 
обращение к Закону Российской Федерации о по-
правке к Конституции Российской Федерации «О 
совершенствовании регулирования отдельных 
вопросов организации и функционирования пу-
бличной власти» имеет скорее иллюстративное, 
чем предметно-содержательное значение.

Одним из наиболее острых вопросов кон-
ституционной реформы в России 2020 г. яви-
лось предложение о так называемом обнулении 
сроков президентских полномочий в отношении 
действующего Президента РФ. Это предложение 
было внесено членом рабочей группы по поправ-
кам в Конституцию РФ, депутатом Государствен-
ной Думы ФС РФ Валентиной Терешковой. В 
ходе обсуждения поправок к Основному закону 
во втором чтении она сказала: «...Зачем городить 
какие-то искусственные конструкции? Надо все 
честно, открыто, публично предусмотреть и во-
обще отменить ограничения по числу президент-
ских сроков в Конституции. Или вообще, если 
этого потребует ситуация и если этого захотят 
люди, предусмотреть возможность для действу-
ющих президентов вновь избираться на эту долж-
ность» [5]. При этом Валентина Владимировна 
отметила, что рабочая группа и парламент этот 
вопрос только поставят, а «решать будет народ».

Все мы знаем, какую волну критики вызвало 
это предложение, однако, вне всяких сомнений, 
найдется огромное количество граждан нашей 
страны, которые его поддержат. Но ведь главный 
вопрос заключается не в этом. Применитель-
но к возникшей ситуации его можно было бы 
сформулировать так: если российское обще-
ство, граждане нашей страны (тот самый народ, 
который является единственным источником 
власти) полагают, что институт сменяемости 
президентской власти является ненужным или 
избыточным (по крайней мере, в рамках суще-
ствующей политической ситуации), вправе ли 
они совершенно демократическим путем его 
отменить или временно заблокировать? 

Конституционный Суд РФ в своем заклю-
чении на Закон о поправках к Конституции 
[6] рассматривает этот вопрос с точки зрения 

конкуренции различных конституционных цен-
ностей. С одной стороны, сменяемость власти, 
которая вытекает из характеристики Российского 
государства как демократического и правового, 
что, по мнению Суда, «предполагает, хотя и не 
предопределяет» закрепление жестких огра-
ничений на замещение должности Президента 
Российской Федерации одним лицом в течение 
длительного времени. А с другой стороны – не-
обходимо учитывать принцип народовластия, ко-
торый «подразумевает возможность реализации 
народом права избрать на свободных выборах то 
лицо, которое он посчитает наиболее достойным 
должности главы государства». С точки зрения 
Конституционного Суда, поиск баланса между 
этими базовыми ценностями должен осущест-
вляться «конституционным законодателем» 
с учетом «конкретно-исторических факторов 
принятия соответствующего решения, в том 
числе степени угроз для государства и обще-
ства, состояния политической и экономической 
систем и т.п.».

Нужно сказать, что Конституционный Суд 
РФ в рамках данного заключения часто обраща-
ется к фигуре «конституционного законодателя», 
отмечая высокую степень его дискреции, ограни-
ченную, пожалуй, лишь «неприкосновенными» 
главами (1, 2 и 9) Конституции Российской Феде-
рации. Интересно, что воля «конституционного 
законодателя» заставляет Конституционный Суд 
даже поступаться собственными правовыми по-
зициями. Например, по вопросу о возможных 
ограничениях пассивных избирательных прав 
в связи с наличием у гражданина иностранного 
гражданства или вида на жительство Судом 
была в свое время сформулирована весьма взве-
шенная и грамотная позиция, согласно которой 
вид на жительство (в отличие от иностранного 
гражданства) не создает устойчивой правовой 
связи с иностранным государством, а поэтому 
не может являться основанием для ограничения 
избирательных прав. В данном же заключении 
Суд «отвернулся» от этой правовой позиции 
на том основании, что она была адресована 
федеральному законодателю, но не обязывает 
«конституционного законодателя» [7].

В этом смысле весьма показательно, что 
по буквальному смыслу гл. 9 Конституции РФ 
различие между «федеральным законодателем» 
и «конституционным законодателем» незна-
чительно: поправки к Основному закону при-
нимаются Федеральным Собранием в порядке, 
предусмотренном для принятия федерального 
конституционного закона (квалифицированным 
большинством), а также одобряются законода-
тельными органами субъектов Российской Фе-
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дерации (что в условиях «жесткой вертикали» 
федеративного устройства нашей страны не 
представляет какого-либо затруднения). Инте-
ресно, что Конституционный Суд в рассматрива-
емом заключении отдельно отметил, что решение 
таких значимых вопросов, как отмена или «ре-
дукция» ограничений, связанных с принципом 
сменяемости власти, «должно в любом случае 
сопровождаться другими институциональными 
гарантиями»: развитый парламентаризм, реаль-
ная многопартийность, наличие политической 
конкуренции, эффективная модель разделения 
властей, снабженная системой сдержек и про-
тивовесов, а также обеспечение прав и свобод 
независимым правосудием.

К сожалению, говорить об актуальном на-
личии таких «институциональных гарантий» в 
нашей стране в настоящее время не приходится, 
скорее – это перспективные задачи России как де-
мократического и правового государства. По всей 
видимости, это осознается и на высших уровнях 
государственной власти, поскольку специаль-
но для принятия конституционных поправок 
2020 г. была избрана процедура, не предусмот-
ренная гл. 9 Основного закона. «Легальный 
конституционный законодатель» оказался недо-
статочно легитимным для принятия подобных 
политических решений и потребовалась проце-
дура «общероссийского голосования».

Председатель Центральной избирательной 
комиссии Российской Федерации Э. А. Памфило-
ва на одном из заседаний заявила: «Принят уже 
этот закон, приняты поправки, уже сам по себе 
этот процесс легитимен. И только можно отне-
стись с большим уважением к тому, что Прези-
дент на этом не остановился, и его политическая 
воля и желание – услышать в данном случае не 
предусмотренное действующей Конституцией 
мнение народа» [8]. Вот так – «не предусмо-
тренное Конституцией мнение народа» будет 
услышано только благодаря «политической воле 
и желанию» главы государства! Это высказыва-
ние само по себе весьма показательный маркер 
конституционной культуры в современной Рос-
сии, учитывая, что его озвучил действующий 
председатель ЦИК! 

Впрочем, Э. А. Памфилова несколько путает 
понятия «легальность» и «легитимность»: поря-
док, предусмотренный ст. 136 Конституции РФ, 
который ограничивается участием в процедуре 
внесения поправок в Основной закон только 
федерального и региональных парламентов, 
действительно легален. Более того, он уже ис-
пользовался в российской конституционной 
практике трижды, но вот «дефицит легитимно-
сти» этой процедуры очевиден. Непосредственно 

население, народ Российской Федерации в дан-
ном процессе не участвует или участвует весьма 
опосредованно, если принимать во внимание, 
что сами парламенты формируются посредством 
всенародных выборов. И, как показал предыду-
щий опыт внесения поправок в Основной закон, 
граждане нашей страны довольно негативно 
оценивают «кулуарное» парламентское вмеша-
тельство в Конституцию.

Как бы то ни было, но следует признать, что 
порядок внесения поправок в Конституцию РФ 
в 2020 г. соответствует всем критериям демокра-
тической процедуры, для чего даже пришлось 
отступить от буквальных правил внесения изме-
нений в текст Основного закона, предусмотрен-
ных главой девятой. Здесь могут возразить, что 
данная демократическая процедура не исключает 
политического и административного давления 
на различные органы государственной власти 
или манипулирования общественным мнением, 
однако это обычное свойство всех процедур при-
нятия политического решения – ни одна из них не 
может гарантировать политически непредвзятого 
решения. Тем не менее, сложно отрицать, что 
одобрение поправок большинством населения, 
а также участие Конституционного Суда РФ в 
процессе внесения изменений в Конституцию, 
безусловно, направлено на повышение легитим-
ности данного политического решения. 

Но является ли это «надежной гарантией» 
для защиты конституционных ценностей демо-
кратического правового государства и – при-
менительно к теме нашего разговора – прав и 
свобод человека? Конечно, каталог конституци-
онных прав и свобод содержится во второй главе 
Конституции Российской Федерации, которая в 
любом случае не подлежит изменениям в по-
рядке внесения поправок в Основной закон. Но, 
во-первых, как мы сегодня уже могли заметить, 
«местонахождение» в конституционном тексте 
прав человека не имеет решающего значения: 
например, поправка, что минимальный размер 
оплаты труда не может быть меньше прожиточ-
ного минимума, была внесена в ст. 75 Основного 
закона. Означает ли это, что право на оплату 
труда не ниже минимального размера оплаты 
труда, предусмотренное ст. 37 Конституции 
РФ, не подверглось изменению? Конституция 
представляет собой целостное пространство 
смыслов, и права и свободы, ею гарантируемые, 
невозможно сосредоточить в отдельной главе. 
Так, обсуждаемый выше институт сменяемости 
власти также может быть представлен «в терми-
нах» прав и свобод – как право на сменяемость 
власти, или в более широком смысле – как право 
на демократию.
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Во-вторых, Конституция Российской Федера-
ции помимо внесения поправок предусматривает 
и более радикальный вариант собственного изме-
нения – полный пересмотр, при котором не может 
быть «неизменных» положений. Как в этом слу-
чае может быть обеспечена необходимая правовая 
определенность личности? Другими словами, 
вопрос сводится к тому, может ли действительно 
легитимный «конституционный законодатель» 
(народ Российской Федерации) совершенно де-
мократическим способом произвольно изменять 
положения Основного закона, основываясь на 
«демократической воле большинства»? Является 
ли легитимность необходимым и достаточным 
условием любых конституционных реформ?

На первый взгляд, ответ очевиден: люди 
вправе сами решать вопросы устройства обще-
ства, которое они составляют, и желаемого 
для них правопорядка. Собственно, это и есть 
принцип демократического устройства госу-
дарства. Но здесь можно сделать еще несколько 
отступлений: в моем родном городе Саратове в 
2019 г. произошла ужасная трагедия – девятилет-
няя девочка была убита по дороге в школу [9]. 
После задержания предполагаемого убийцы по 
всей стране прокатилась буря общественного 
возмущения – люди потребовали вернуть смерт-
ную казнь. Вопрос о допустимости смертной 
казни как наказания за наиболее тяжкие престу-
пления для нашей страны является очень непро-
стым. Напомним, что так называемый мораторий 
на смертную казнь был введен по политическим 
мотивам (в связи с членством в Совете Европы), 
но, по результатам многочисленных опросов, во-
преки общественному мнению. С тех самых пор 
граждане нашей страны неоднократно требовали 
вернуть смертную казнь. В связи с этим возни-
кает вопрос: если большинство граждан страны 
высказывают подобную позицию, то не следует 
ли в соответствии с принципами демократии, 
народовластия решить этот вопрос согласно 
воле народа?

Еще одной «точкой напряженности» в рос-
сийском обществе является отношение к сексу-
альным меньшинствам: большая часть наших 
сограждан весьма «нетолерантно» относятся к 
этому явлению. Как нам представляется, очень 
многие ограничения прав сексуальных мень-
шинств могли бы получить полную поддержку со 
стороны подавляющего большинства населения 
России.

Здесь становится очевидным, что вопрос, 
который мы хотели бы поднять в рамках данной 
статьи, касается пределов демократической воли 
большинства, народного суверенитета, возмож-
ностей легитимных политических решений.

По всей видимости, следует прислушаться к 
мнению тех исследователей, которые отмечают, 
что общее согласие далеко не всегда является 
залогом «правового» или справедливого поли-
тического решения. Так, американский ученый 
Рэнди И. Барнетт в своей работе «Легитимность 
конституции» выступил с критикой легитимно-
сти, основанной на всеобщем согласии (концеп-
ция «мы, народ…»): абсолютное согласие есть 
фикция, а относительное согласие не способно 
гарантировать легитимность. «В целом, чтобы 
согласие вообще имело значение, мы должны 
принять (хотя это можно и доказать), что “сна-
чала права, а затем закон” или “сначала даются 
права, а затем устанавливается правление”» [10].

Безусловно, права человека тесно связаны 
с демократическими процедурами, которые по-
зволяют «формулировать» данные права в рам-
ках конкретного правопорядка, устанавливать 
механизмы их реализации и защиты. В этом 
смысле демократия выступает в роли «правовой 
платформы» прав человека: «Свобода и равен-
ство могут базироваться только на принципе 
демократического конституционного строя, а 
демократия, в свою очередь, предполагает на-
личие гражданских и политических прав» [11, 
c. 162–163]. Эту взаимосвязь немецкий ученый 
К. Штерн называет «связью между организаци-
онными элементами и системой основных прав» 
в конституциях. 

Вместе с тем следует отметить, что единство 
демократии и прав человека имеет диалекти-
ческий характер: выступая организационной 
основой реализации и защиты прав человека, 
демократия («власть народа») может проявлять 
агрессивное воздействие на права человека в 
форме мажоритарной «власти большинства». 
Известный германский ученый Густав Радбрух 
отмечал, что «уравнивание права с мнимой, или 
так называемой народной, пользой превращает 
правовое государство в неправовое» [12, c. 225]. 
Принцип народного суверенитета в классиче-
ском виде был сформулирован еще Руссо – «вся 
государственная власть исходит от народа», и до 
сих пор актуально присутствует в большинстве 
конституций мира: «Носителем суверенитета и 
единственным источником власти в Российской 
Федерации является ее многонациональный на-
род» (ст. 2 Конституции РФ). 

Однако этот тезис о «всевластии народа» 
имеет два серьезных контраргумента. Первый – 
праксиологического характера: понятие «власть 
народа» имеет смысл только как утверждение 
предельно обобщенного характера. На самом 
деле власть практически никогда не осущест-
вляется непосредственно народом, а только от 

М. В. Пресняков. Правовая определенность личности и демократия
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имени народа. Даже формы непосредственной 
демократии, такие как выборы или референдум, 
предполагают только одобрение или неодобрение 
гражданами политического решения, выработан-
ного конкретными лицами или органами. Как 
метко заметил известный журналист и писатель, 
известный своими афоризмами, Габриэль Лауб: 
«Всякая власть исходит от народа и никогда уже 
к нему не возвращается».

В этих условиях ничем не ограниченная воз-
можность действовать «от имени народа» и «для 
блага народа» превращается в индульгенцию для 
деспотии, предоставляющую «карт-бланш» для 
любых «одобренных народом» действий. Густав 
Радбрух в этой связи отмечал: «Практически 
это значит, что право – все, что тот, в чьих руках 
государственная власть, считает общеполезным, 
а именно: любые фантазии и капризы деспота, 
наказание без суда и следствия, незаконное 
умерщвление больных. Но это можно определить 
и по-другому: своекорыстие власти рассматрива-
ется как общая польза» [12, c. 225].

Второй аргумент касается понимания «наро-
да» как субъекта права: очевидно, что «народ» не 
может рассматриваться ни как юридическое лицо, 
ни как простая совокупность граждан, а лишь как 
некое общее единство всех личностей. Морфоло-
гически это так и есть, однако в рамках принятия 
(одобрения) политического решения народ вы-
ступает не как совокупность «обладателей основ-
ных прав», а в виде единой консолидированной 
политической воли, для которой права и свободы 
отдельной личности могут рассматриваться лишь 
как препятствие для достижения «общего блага». 
«Связь прав человека и демократии, однако, не 
только обосновывает право на участие в поли-
тическом процессе, но и действует в обратном 
направлении: свободы как неотъемлемые права 
противостоят демократическому волеизъявлению 
большинства» [11, c. 163].

Причем если первый аргумент, высказан-
ный нами против «всесилия демократии», еще 
позволяет надеяться на поиск справедливых 
демократических процедур, которые помогут 
избежать манипуляций с «мнением народа», 
то второй касается принципиального вопроса 
о пределах «власти народа» как политического 
большинства. Так, например, в благополучной 
демократической Швейцарии в 2009 г. был за-
конодательно закреплен прямой запрет на стро-
ительство минаретов [13]. Данное решение было 
принято исключительно самым что ни на есть 
демократическим путем – на основе общенацио-
нального референдума. Большинством голосов 
избирателей была одобрена инициатива «Против 
строительства минаретов», которая предусматри-

вала внесение поправки в ст. 72, п. 3 Конститу-
ции Швейцарии (Швейцарской Конфедерации): 
«Строительство минаретов запрещено». Как 
справедливо отмечает В. Л. Близнеков: «Случай 
запрета на строительство минаретов в Швейца-
рии демонстрирует коллизию таких основных 
европейских ценностей, как права человека, 
куда относится также свобода вероисповедания, 
и прямой демократии, в качестве инструмента 
политической системы европейских государств» 
[14, c. 114]. 

С одной стороны, если рассматривать де-
мократию этимологически аутентично, т.е. не-
посредственно как «власть народа», то следует 
воспользоваться концепцией (принципом) право-
вого государства: всякая власть (в том числе и 
власть народа) должна быть ограничена правом. 
С другой стороны, нельзя не учитывать, что в на-
ционально-государственном континууме высшим 
источником и основой права является конститу-
ция страны (проблема «неправовой» конститу-
ции, конечно, может быть поставлена, однако 
при таком разграничении «права» и «неправа» 
отсутствуют эпистемологические координаты для 
ее решения). Между тем именно народ выступает 
в качестве «конституционного законодателя», 
который не только принимает конституцию, но 
и может ее изменять или даже пересматривать.

Впрочем, «демократия» может быть рас-
смотрена и иначе – как самостоятельное право, 
т.е. право каждого на участие в делах государ-
ства и принятие политических решений. В том 
числе, как отмечает профессор Зальцбургского 
университета (Австрия) Стефан Кирсте, «право 
на демократию также является правом на уча-
стие в переформулировке и переосмыслении 
прав человека» [15, c. 37]. В работе «Право на 
демократию как краеугольный камень права» 
он, последовательно критикуя различного рода 
«процедурные» теории демократии, отрицаю-
щие демократию как самостоятельное право 
человека, приходит к выводу, что «право че-
ловека на демократию является краеугольным 
камнем конкретизации потенциала свободы в 
понятии права». Однако профессор Кирсте все 
же делает оговорку, что и сегодня этот «камень» 
зачастую все еще «дрожит» и «трется» о другой 
«камень» – верховенство права.

При такой постановке вопроса демокра-
тия или «право на демократию» становится 
имманентной общему ряду прав человека, а 
следовательно, требует поиска баланса в случае 
коллизии с другими общепризнанными правами 
и свободами. 

Немецкий ученый и философ Роберт Алек-
си предложил рассматривать основные права 
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как принципы, которые обладают интерпрета-
тивным содержанием, что в итоге позволяет 
осуществлять в отношении них процедуры 
«взвешивания» и «балансировки». Он исходит из 
тезиса о «доконституционном» существовании 
субстанциональных прав человека, «протоправ» 
(Г. А. Гаджиев), которые путем включения в ос-
новной закон государства не конституируются, 
а лишь институционализируются [16]. 

В этом контексте в специальной литературе 
принято различать «права человека» как права, су-
ществующие объективно (независимо от их пози-
тивации в законодательстве), и «основные права» 
или конституционные права, т. е. те, которые за-
креплены конституциями государств. Р. Алекси,
также придерживаясь этого разграничения, до-
бавляет, что включение прав человека в консти-
туции приводит к изменению адресата данных 
прав: если права человека обязывают всех других 
лиц (например, воздерживаться от их наруше-
ния), то основные права имеют своим адресатом 
государство. Включая права человека в нацио-
нальную конституцию, государство «берет на 
себя» обязательства по их обеспечению и защите.

Но после включения прав человека в кон-
ституцию и принятия на себя государством 
обязанностей по их обеспечению возникает во-
прос о контроле за их соблюдением. Р. Алекси 
обосновывает существование двух «контрольных 
инстанций»: демократии и конституционного 
суда. В первом случае мы имеем образ «демо-
кратического правового государства», во втором 
– «демократического конституционного государ-
ства», причем симпатии автора явно на стороне 
последнего. Соотношение между правовым де-
мократическим государством и демократическим 
конституционным государством – это не строгая 
альтернатива, а отношение «дополнения». Демо-
кратическое правовое государство, так же как 
и формальное правовое государство, является 
необходимым условием институционализации 
прав человека, но оба для этого являются не-
достаточными. Они должны быть дополнены 
посредством конституционного судопроизвод-
ства до демократического конституционного 
государства» [17, c. 20]. 

Такой подход можно было бы назвать «вери-
фицируемой демократией», при которой консти-
туционные суды могут «отсекать» легитимные, 
демократические, но неправовые (нарушающие 
основные права) политические решения. «В 
идеальной демократии демократический процесс 
всегда проявлял бы достаточное уважение к кон-
ституционным правам. Не было бы в принципе 
никакого конфликта между демократией и кон-

ституционными правами. В реальной демокра-
тии, однако, конфликт имеет место. Реальность 
политической жизни вместе с идеей прав чело-
века и конституционных прав требует по этой 
причине конституционного надзора» [18, c. 55].

Впрочем, конституционный контроль рас-
сматривается Р. Алекси не в качестве собственно 
надзора или контроля за соответствием кон-
ституции, а, скорее, как средство юридической 
аргументации, которое создает определенный 
«юридический дискурс». Как нам представля-
ется, речь в данном случае идет о фактической 
конституции. Здесь Р. Алекси отвергает «по-
зитивистский аргумент» Ю. Хабермаса, что 
предоставление таких широких полномочий 
судебной власти дискредитирует демократи-
ческую легитимность политических решений. 
Хабермас исходит из того, что конституционный 
суд должен «быть ограничен набором оснований, 
которые законодатели фактически предъявили 
или, по крайней мере, могли бы предъявить для 
парламентского обоснования» [19, p. 447]. Речь 
идет о выявлении «намерения законодателя». Од-
нако применительно к конституционным нормам, 
которые, во-первых, обладают высокой степенью 
обобщенности, а во-вторых, существуют весьма 
продолжительные периоды времени, такое «вы-
явление намерения» представляется утопией.

Результаты

Подводя некий итог нашему анализу, можно 
отметить, что рассматриваемая проблема дей-
ствительной или «содержательной» правовой 
определенности личности, которая заключается в 
существовании перманентного «разрыва» между 
требованием идентичности прав и свобод (ста-
бильность правового статуса) и их динамическим, 
эволюционным характером, предполагает два 
альтернативных решения. Первое – позитивист-
ское, заключается в формировании конституций 
«одного поколения»: мы здесь имеем в виду не 
столько сам текст конституции (это, конечно, уто-
пия), сколько «массив конституции» – позитивные 
модели прав, которые формируются демократиче-
ским путем, на основе текущего законодательства. 
Данный путь характерен, например, для Франции, 
где активно осуществляется политика совершен-
ствования законодательного процесса: упрощение 
законодательства, прогнозирование результата 
законодательных решений и т.п. [20, 21].

Второе направление связано с валидацией 
позитивных моделей реализации основных прав 
в деятельности конституционных судов и форми-
рованием эволютивного «правового дискурса», 
т.е. «живой» или фактической конституции. 
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Такая модель оказалась наиболее востребована 
в Германии, где Федеральный Конституционный 
суд на основе весьма лаконичных положений 
Основного закона возвел впечатляющее «здание» 
правовой действительности.

Представляется, что для нашей страны этот 
последний вариант является наиболее «подхо-
дящим»: благодаря деятельности Конституци-
онного Суда РФ в фактическую Конституцию 
России было «вписано» немало важных страниц. 
Российский же парламент на сегодняшний день, 
к сожалению, не продемонстрировал достаточ-
ной политической зрелости для того, чтобы 
можно было без опасений делегировать ему всю 
полноту конституционного строительства здания 
прав человека. 

Здесь мы предвидим, что после опублико-
вания данной работы автору будет предъявлена 
претензия, связанная с некоторыми одиозными 
решениями Конституционного Суда Российской 
Федерации, обусловленными политическим 
контекстом. В самом деле, ведь было и реше-
ние, легитимирующее повышение пенсионного 
возраста, и принципиальное согласие с «обну-
лением» сроков президентских полномочий. Но 
здесь ведь дело не в том, что сама модель «кон-
ституционного демократического государства» 
(Р. Алекси) «не работает», а, скорее, в позиции 
Конституционного Суда относительно властно-
го механизма. Безусловно, эта модель требует, 
чтобы орган конституционного контроля был 
«сильным игроком» на политической арене. У 
нас же роль Конституционного Суда системати-
чески нивелируется, сужаются коллегиальные 
начала конституционной юстиции и сознательно 
усиливается роль председателя, что, возможно. 
приемлемо для министерства, но не для органа 
конституционного правосудия. Сейчас количе-
ство судей уменьшается до одиннадцати (вместо 
девятнадцати). Почему принято такое решение? 
Все очень просто – в связи с достижением 
предельного возраста многие Судьи в скором 
времени выйдут в отставку и состав Суда дол-
жен был значительно обновиться, а это чревато 
появлением новых «особых мнений». Теперь 
же можно не назначать новых судей, пока их не 
останется менее восьми человек! Обязанность 
вынести представление о назначении другого 
лица на вакантное место судьи возникает у Пре-
зидента Российской Федерации в том случае, 
когда общее количество судей становится менее 
двух третьих от полного состава.
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Introduction. The article analyzes the legal certainty of the 
individual as the stability of the content of fundamental rights and 
freedoms in the context of democratic processes of reforming the 
current legislation and the Constitution of the Russian Federation. 
Theoretical analysis. The article notes that the need for stability 
of fundamental human rights and freedoms is in some contradic-
tion with their dynamic, evolutionary nature. The author questions 
the possible and necessary limits of majority democratic will with 
regard to the transformation of the legal system, in general, and 
constitutional rights and freedoms, in particular. The article ad-
dresses some “points of tension” between democracy and the rule 
of law. Results. On the basis of the article, it is concluded that 
participation in the processes of democratic transformation of the 
legal system can be considered as a right to democracy and, in 
this understanding, it needs the search for a balance with other 
fundamental rights and freedoms. It is on the basis of this balance 
that the legal certainty of the individual must be ensured, combin-
ing, on the one hand, the stability of the substantive characteristics 
of fundamental rights and freedoms, and, on the other hand, the 
expansion of legal claims and the evolution of human rights.
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