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з таких адвокатів, тоді як касаційна скарга до вищого суду цієї держави-члена дозволяє
судовий перегляд лише в законі, а не фактично.
Отже, одним з найважливіших у діяльності адвоката можна вважати питання захисту і

забезпечення адвокатської таємниці. Основним у відносинах між адвокатом і клієнтом є
принцип конфіденційності. Адвокат повинен зберігати в таємниці усі відомості, надані
йому клієнтом. У той же час інформація може бути розголошена з письмового дозволу
клієнта, а також, якщо це буде потрібно, на підставі закону.

Науковий керівник: завідувач кафедри процесуального права Чернівецького національного
університету імені Юрія Федьковича, доктор юридичних наук, професор О.В. Щербанюк.

КОНСТИТУЦІЙНАЮРИСДИКЦІЯ В ДЕМОКРАТИЧНОМУ
СУСПІЛЬСТВІ: КОНСТИТУЦІЙНІ СУДИ ЯК «ВЛАДА КОНСТИТУЦІЇ»

Осадчук Т.В.
студентка магістратури юридичного факультету

Чернівецького національного університету імені Юрія Федьковича

Судова активність, пов’язана з активною позицією конституційних судів, що
втручається в реалізацію Конституції та реалізації основних прав, була одним із
найбільш суперечливих і обговорюваних аспектів сучасної конституційної теорії,
особливо щодо її демократичної легітимності, перед обличчям – нібито – порушення
принципу поділу влади, оскільки, намагаючись виконати свої конституційні завдання,
судову владу часто звинувачують у посяганні на повноваження, зарезервовані за
державними повноваженнями та адміністративним чи законодавчим розсудом, таким
чином діючи позитивно, а не лише негативно, як це було спочатку.
У цьому сенсі зрозуміло, що нинішня конституційна юрисдикція є не що інше, як

перевірка конституційності, започаткована відомою справою Marbury v. Медісон (1803
р.). Джон Маршалл, беручи участь у судовому розгляді як суддя, підтримав тезу про те,
що закон, щодо якого подано позов, був неконституційним, оскільки він надавав
повноваження Верховному Суду, які спочатку не були передбачені або закріплені
Конституцією, і тому його юрисдикція не могла розширюватися інакше, ніж за
допомогою самої Конституції. Тоді він підтримав тезу про те, що Конституція є
основою всіх прав і вищим законом правової системи, тому її зміст не можна змінювати
звичайними засобами, тобто інші закони повинні відповідати закріпленим нею
принципам. Тим самим виправдовуючи контроль над законодавчими актами, які йому
суперечать, - тому що в іншому випадку прийнято вважати, що будь-який законодавчий
акт може його змінити.
Ідея контролю конституційності, яка історично склалася там, має дуже мало схожості

з реальністю поточної конституційної юрисдикції.
Аналогічно, конституційний суд також не був задуманий Гансом Кельзеном під час

його знаменитої дискусії з Карлом Шміттом про те, хто найкраще відповідатиме за
забезпечення Конституції, на тлі спроб стабілізувати Веймарську республіку.
Така система, прийнявши концентровану логіку контролю, відрізняється, у свою

чергу, від судового контролю американського - дифузного характеру - у вирішальних
аспектах, оскільки покладає на єдиний суд, Конституційний Суд, завдання збереження
Конституції. Г. Кельзен ідеалізував перевірку конституційності як функцію не належним
чином судової, а як «негативного законодавства», в якому цей орган відповідає за аналіз
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лише (суто абстрактної) проблеми логічної сумісності закону та Конституції. Отже, це
діяльність, близька до діяльності законодавця, оскільки має загальний і абстрактний
вимір (який близький до законодавця), а не єдине й конкретне рішення, характерне для
юрисдикційної діяльності.
Крім того, коли законодавча влада відповідала за призначення своїх членів, була

зроблена спроба побудувати, на основі порятунку поняття volonté générale, непряму
легітимність і легітимність цього нового органу, таким чином прийнявши розуміння, яке
підкреслює верховенство Конституції, але без шкоди для сутності міфу законодавчого
суверенітету, такого дорогого для континентального європейського права. Таким чином,
Конституційний Суд, як конкурент парламенту, стає його логічним доповненням, не
оцінюючи зміст закону, а лише аналізуючи його чинність (тому кажуть, що він виступає
як «негативний законодавець»).
Проте протягом усього цього процесу, особливо в другий післявоєнний період,

європейські конституційні суди відходили від моделі концентрованого контролю,
запропонованої Г. Кельзеном, яка почала включатися і набувати нових вимірів.
Нинішня юрисдикційна діяльність цих судів певною мірою виходить за межі просто

«негативної» функції контролю, набуваючи, зокрема, конструктивного та творчого
виміру, заснованого на необхідності реалізації принципів та основних прав, прописаних
у текстах Конституції, де фігури, такі як інтерпретаційні речення та маніпулятивні
речення. Вони стають дедалі частішими, а також звернення до герменевтичних
інструментів, які роблять життєздатним і інструменталізують завдання реалізації та
гарантування основних прав, навіть якщо це передбачає перенесення функцій, які
традиційно за ними зарезервовані.
Зіткнувшись із цією ситуацією, не забарилася критика того, що прийнято називати

«судовою активністю», більшість з яких ґрунтувалася на аргументі патерналізму
представлений юриспруденцією цінностей, включених цими судами, які стають, за
позначенням Böckenförde ( Herren der Verfassung ).
Однак не можна плутати активізм і юдиціалізацію, явища, які часто сприймаються як

синоніми, але які, незважаючи на те, що є двома сторонами однієї медалі, мають різну
основу, і ця термінологічна «плутанина» не сприяє роздуму про тему та її наслідки в
обсязі легітимності конституційної юрисдикції. Під час обговорення функцій та
виконання конституційної юрисдикції в нинішньому демократичному контексті
неодноразово згадуються такі явища, як «юдиціалізація» та «судова активність». Хоча
вони часто використовуються пов’язано або як синоніми, обидва не можна плутати,
оскільки вони мають різні характеристики та причини.
Юдиціалізація є результатом історичного процесу, типового для демократичного

конституціоналізму, який базується, зокрема, на багатьох факторах, таких як центральна
роль Конституції та її нормативна сила, пов’язаних з такими аспектами, як принциповий
характер, верховенство та об’єктивний вимір основні права, що разом веде до
розширення та трансформації характеру виконання конституційної юрисдикції. Таким
чином, його головна характеристика полягає в протагонізмі судової влади, що є
результатом збігу факторів, що призводять до передачі стратегічних рішень з
фундаментальних питань (традиційно зарезервованих для політичної та дорадчої сфери)
до цієї влади, надаючи право, все більше, судове право, створене, в даному конкретному
випадку, суддями.
У цьому сенсі американський конституціоналіст Марк Тушнет, у статті, що спонукає

до роздумів, цікаво розмірковує про герменевтичні та прагматичні труднощі, які несе
вищезгаданий вираз, особливо з огляду на відсутність можливих і мінімально чітких
критеріїв для встановлення того, чи рішення є «активістським» чи ні (насправді, автор
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