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ВВЕДЕНИЕ
В системе отечественных и зарубежных юридических дис​циплин вопросам теории государства и права традиционно уделялось и уделяется значительное внимание. И это не слу​чайно, ибо от уровня развития теории государства и права, от эффективности использования ее методологического и на​учного потенциала во многом зависит уровень развития дру​гих, особенно отраслевых юридических, дисциплин.
О большом внимании к теории государства и права свиде​тельствуют разные показатели. Среди них многочисленные монографии, опубликованные в разных странах и в разное время, защищенные кандидатские и докторские диссертации, подготовленные учебники и учебные пособия.
Начавшаяся в 1985 г. перестройка и демократизация обще​ственно-политической и государственной жизни на основе новых принципов и социальных ценностей стимулировали процесс создания данной работы и подтолкнули многих авто​ров к написанию новых учебников.
Особенно большое число учебников и учебных пособий по теории государства и права, равно как и по другим юридиче​ским дисциплинам, было подготовлено и опубликовано от​дельными авторами и коллективами авторов за последние годы. Одновременно весьма остро встал вопрос не только и да​же не столько о количестве изданных учебников и учебных пособий по теории государства и права, сколько об их каче​стве. Весьма важной оказалась проблема оптимального соче​тания современного, новейшего государственно-правового материала с традиционными, ставшими классическими для отечественного государствоведения и правоведения разработ​ками.
Не менее важной и актуальной оказалась проблема пере​осмысления и одновременной переоценки ряда устаревших, хотя и сложившихся лишь за последние десятилетия в нашей стране, государственно-правовых взглядов, политико-правовых и духовных ценностей.
В частности, необходима "корректировка" укоренившегося в сознании юристов, политологов, философов, социологов, специалистов в области других общественных наук представ​ления о государстве, праве, политике и демократии лишь как
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о чисто классовых явлениях, институтах и учреждениях, тогда как они сочетают в себе наряду с классовыми также нацио​нальные, групповые, клановые, этнические, личные и многие другие цели и интересы.
Речь идет также об изменении отношения под влиянием выявившихся новых фактов и обстоятельств к таким полити​ко-юридическим по своей природе явлениям, институтам и учреждениям, как правовое государство, принцип разделения властей, институт частной собственности, многопартийность и множественность (плюрализм - американский вариант) идео​логий, деление права на публичное и частное, и др. Раньше они воспринимались, как правило, лишь в сугубо критиче​ском, точнее, негативном, плане, тогда как опыт России и других государств показывает, что их следует рассматривать и в позитивном плане. В каждом из них наряду с отрицатель​ными сторонами есть и несомненные положительные стороны.
Следует отметить, что процесс переоценки некоторых цен​ностей и изменения отношения к отдельным явлениям, ин​ститутам и учреждениям в нашей стране и в других, ранее именовавших себя социалистическими, странах не всегда проходил гладко, безболезненно. Иногда он сопровождался со стороны отдельных авторов приступами самобичевания и раскаивания в совершении ими неких теоретических "грехов" в прошлом и столь же эмоциональными заверениями и за​клинаниями быть "правильными", политически и идеологиче​ски непогрешимыми в настоящем и будущем.
Однако, несмотря на отдельные эмоциональные, зачастую порожденные новой политической конъюнктурой в России и других странах "всплески", в целом вполне естественный, обусловленный объективными изменениями в экономике, обществе и государстве процесс пересмотра некоторых преж​них взглядов и подходов, а также зарождения и становления новых государственно-правовых воззрений и доктрин прохо​дил вполне естественно и достойно.
И это понятно, поскольку в данном случае речь идет не о крушении каких-то политических или идеологических идеалов и нереализованных амбиций, затрагивающих значительные слои населения или отдельные группы людей, а о закономер​ном процессе непрерывного развития и совершенствования юридической науки и образования. Последние имеют свои непреходящие, фундаментальные академические и образова​тельные ценности, не подверженные ни конъюнктурной эро-
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зии, ни влиянию со стороны непрерывно возникающих в обществе и по истечении определенного времени канущих в Лету сиюминутных политических и государственно-правовых
идей.
Это касается, в частности, фундаментальных, основопола​гающих представлений о государстве и праве, законности и конституционности, правотворчестве и правоприменении, правонарушении и правомерном поведении, наконец, о месте и роли государства и права в жизни общества и политиче​ской системы.
Разумеется, по мере развития общества определенные из​менения претерпевают и фундаментальные знания о государ​стве и праве и соотносящихся с ними явлениях. Однако при этом имеют место лишь эволюционные, но отнюдь не ради​кальные, революционные изменения. Они не колеблют обще​го, сложившегося на протяжении веков представления о го​сударственно-правовых явлениях, институтах и учреждениях, а также об их месте и роли в жизни общества.
Наряду с эволюцией имеющихся фундаментальных знаний в рамках теории государства и права, равно как и других юридических дисциплин, непрерывно идет процесс накопле​ния новых знаний о государственно-правовой материи. Объ​ективно он является отражением реально происходящих в жизни общества, государства, права, экономики и политиче​ской системы общества процессов.
Последние особенно бурно и, как правило, весьма хаотич​но протекают после развала СССР на всем постсоветском и постсоциалистическом пространстве. Помимо всего прочего, это вызывает необходимость глубокого и всестороннего ос​мысления происходящих в нашей стране и других странах, именовавших себя социалистическими, процессов. Это на​стоятельно требует также внесения соответствующих коррек​тировок в научные программы и учебные планы юридиче​ских вузов, имеющих дело исключительно с государственно-правовой материей внесения соответствующих изменений, в частности, в программу обучения по теории государства и права.
Имея в виду сложность, многоаспектность, а нередко и противоречивость старых и особенно новых государственно-правовых явлений, институтов и учреждений, в настоящее время было бы вполне оправданным и логичным введение с целью их более глубокого и всестороннего изучения во всех
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юридических вузах наряду с общим курсом по теории госу​дарства и права также и проблемного курса. В 70 - 80-е годы такой курс читался практически во всех юридических вузах СССР. В настоящее время он преподается лишь в некоторых, в основном в ведущих юридических вузах.
Предлагаемое учебное пособие "Проблемы теории государ​ства и права" не претендует на охват всего курса теории го​сударства и права, рассматриваемого в проблемном плане. В нем акцентируется внимание лишь на некоторых, наиболее важных, на взгляд авторов, в теоретическом и методологиче​ском плане темах. Особое внимание уделяется проблемам "переходного" государства и права, проблемам разделения властей, методологическим вопросам юридической ответст​венности, проблемам правопонимания и содержания права и др.
Авторы выражают искреннюю благодарность официаль​ным рецензентам, оказавшим огромную помощь в подготовке рукописи настоящего пособия к изданию.
Глава I. МЕСТО И РОЛЬ ТЕОРИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА В СИСТЕМЕ ДРУГИХ НАУК
§ 1. ПОЛИТИКО-ЮРИДИЧЕСКИЙ ХАРАКТЕР ТЕОРИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
Название каждой научной отрасли знаний и учебной дисциплины от​ражает не только особенности их предмета, но также их характер и содержание. Это касается как естественных, технических, так и гума​нитарных, общественных наук.
Теория государства и права в этом отношении не является исключе​нием. Характер и содержание ее, находясь в органической связи и бу​дучи обусловленными предметом этой науки, в значительной мере от​ражаются в ее названии.
О чем говорит название рассматриваемой отрасли знаний и учебной дисциплины?
Во-первых, о том, что это - теория. А теория понимается как "система обобщенного знания", объяснения различных сторон иссле​дуемого явления. Она воспринимается также как "форма научного зна​ния, дающая целостное представление о закономерностях и существен​ных связях действительности" .
Во-вторых, о том, что это не абстрактная теория, а "система обоб​щенного знания" о конкретных явлениях, в качестве каковых выступа​ют государство и право.
В-третьих, о том, что это не изолированные друг от друга явления и соответствующие им институты и учреждения, а взаимосвязанные, взаи​мозависимые и дополняющие друг друга.
И в-четвертых, о том, что рассматриваемые феномены в виде госу​дарства и права по своему происхождению являются не естественными, техническими или природными, а сугубо общественными, социальными явлениями.
Исходя из того, что государство как социальное явление общеприня​то (a priori) считать и политическим явлением, а право, естественно, -юридическим явлением, в результате приходим к логическому выводу о том, что рассматриваемая отрасль знаний и учебная дисциплина под названием "теория государства и права", имеющая дело с данными фе​номенами, должна рассматриваться не иначе как одновременно в каче​стве политической и юридической отраслей знаний и дисциплины. По​литико-правовой характер теории государства и права отражается, таким образом, в ее названии.
1 Советский энциклопедический словарь. М., 1980. С. 1330.
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Однако, допуская возможность определения характера теории госу​дарства и права, равно как и любой иной дисциплины, по названию, следует обратить внимание вместе с тем на известную условность и да​же поверхностность такого подхода и "метода" определения.
Дело прежде всего в том, что данная отрасль знаний и учебная дис​циплина не везде и не всегда именовалась и именуется теорией государ​ства и права или общей теорией государства и права, как она сейчас иногда называется1.
В ряде случаев она ассоциируется, например, с тем, что раньше на​зывалось энциклопедией права. Раскрывая характер и содержание дан​ной, довольно древней дисциплины, в которую, по словам Г.Ф. Шерше-невича, в конце XVIII - начале XIX в. ворвался "новый философский дух", автор говорит о том, что в этот период энциклопедия права пред​ставляла собой "соединение элементов юридического, философского и исторического". В ее содержании в данный, как и в последующие, пе​риод выделялись две основные тенденции. С одной стороны, стал замет​но сокращаться традиционный для данной дисциплины "обзор различ​ных частей положительного права". А с другой - "стал выдвигаться очерк основных понятий о праве. Энциклопедия права начала прибли​жаться к философии права"2.
Несмотря на то что в российских и западноевропейских университе​тах данной дисциплине первоначально уделялось значительное внима​ние, что ее нередко называли "наукой наук" и считали, что она "служит необходимым введением в изучение специальных юридических наук"3, все же состоятельность энциклопедии права как самостоятельной от​расли знаний и учебной дисциплины подвергалась со стороны ряда из​вестных в тот период ученых-юристов сомнению4. Со временем в Рос​сии энциклопедия права по своему названию и содержанию постепенно "перешла в теорию права" , а на Западе наряду с ней и под ее опреде​ленным влиянием набрала силу такая дисциплина, как современная юриспруденция.
Нужно отметить, что юриспруденция как наука и учебная дисципли​на возникла задолго до появления энциклопедии права. Юриспруденция, писал в связи с этим Л. Петражицкий, это "весьма древняя наука и уче​ная профессия". Существование и "обильное развитие этой ученой профессии" является "характерным спутником правовой жизни" уже на
См., напр.: Марксистско-ленинская общая теория государства и права. Ос​новные институты и понятия. М., 1970; Комаров С.А. Общая теория государст​ва и права. Курс лекций. М., 1995.
2 Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие. Т. 1. М., 1995. С. 54.
3 Суворов С. Лекции по энциклопедии права. СПб., 1907. С. 4.
4 Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие. Том 1. М., 1995. С. 55-58.
' Там же.
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таких ступенях развития культуры, когда о появлении и развитии науч​но-теоретического знания и исследования, "о добывании и разработке научного света ради него самого, ради знания и объяснения явлений еще нет и не может быть речи"1. В настоящее время, как и раньше, среди авторов, занимающихся проблемами юриспруденции, нет едино​го мнения ни о предмете, ни о методе, ни о характере этой весьма важной юридической отрасли знаний и дисциплины.
Отмечая это обстоятельство и подчеркивая "неопределенность" даже самого термина и названия этой науки и дисциплины, американские юристы считают, например, что юриспруденция представляет собой: а) систему знаний и "умений" в области права; б) науку, изучающую "писаные и неписаные права человека как таковые"; в) "систему права и самое право"2. Канадские ученые определяют юриспруденцию как "науку о праве, которая исследует принципы позитивного и реально существующего права, а также правовые отношения". Основными ее задачами являются: установление принципов, на основе которых созда​ются и реализуются нормы права; классификация этих принципов и установление их субординации; выделение в каждом из принципов наи​более важных, существенных элементов и отделение их от несущест​венных и др.3
Японские исследователи рассматривают юриспруденцию в качестве научной и учебной дисциплины, занимающейся "изучением природы права, причин и условий его возникновения и развития". К основным направлениям ее исследования они относят: проблемы методологии пра​ва; изучение причин и условий возникновения и развития права; исто​рию развития политической и социальной мысли; теорию государства и права с особым выделением демократических и тоталитарных доктрин; основные принципы организации деятельности органов юстиции и др.
Наконец, отечественные ученые-юристы, отождествляя юриспруден​цию с правоведением и юридической наукой, рассматривают ее как "общественную науку, изучающую право как особую систему социаль​ных норм", правовые формы организации и деятельности государства и политической системы общества5. Сравнивая различные сложившиеся в юридическом мире представления о юриспруденции как о науке и учеб​ной дисциплине с содержанием теории государства и права, нетрудно заметить, что между ними существуют значительные черты сходства. Речь идет, разумеется, о содержании теории государства и права и
1  Петражицкий Л.И. Теория права и государства в связи с теорией нравст​венности. Т. 1. СПб., 1907. С. 213-214.
2 Yamer В. A Dictionary of Modern Legal Usage. N.Y., 1987. P. 323.
3 Canadian Law Dictionary. Toronto, 1980.
4 Kodansha Encyclopedia of Japan. Tokyo, 1983. Vol. 4. P. 85.
5 Юридический энциклопедический словарь. М., 1984. С. 412.
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юриспруденции, а не об их названии. Аналогично дело обстоит и с эн​циклопедией права, у которой сходное с теорией государства и права содержание, но, как видим, разное название.
Из этого следует, что, несмотря на то что, по общему правилу, на​звание той или иной отрасли знаний и дисциплины, включая теорию государства и права, адекватно отражает ее содержание, из этого 'прави​ла имеются' исключения. Поэтому при определении характера теории государства и права как самостоятельной отрасли знаний и учебной дисциплины гораздо важнее и надежнее использовать не ее название, а предмет и содержание.
Отвечая на вопрос, каков характер теории государства и права и что она представляет собой в социальном плане, следует обращать внима​ние прежде всего не на ее название, а на то, чем она занимается, какие стороны или аспекты государства как политического феномена и права как юридического явления она изучает, что составляет ее предмет и содержание.
Важно исходить также из того, какие по характеру цели стоят перед теорией государства и права и какие задачи она решает. Ведь от того, на что направлено изучение охватываемого ее предметом материала, для решения каких по своему характеру (политических, юридических, сугу​бо научных, образовательных и пр.) задач используются получаемые при исследовании государства и права с позиций данной дисциплины научные знания, также в значительной степени зависит характер теории государства и права.
Разумеется, в реальной жизни четкое деление задач или целей, кото​рые преследуются в процессе научных исследований и при изучении теории государства и права, на чисто политические, академические и другие далеко не всегда представляется возможным, ибо зачастую они переплетаются друг с другом и взаимно дополняют друг друга.
Такое деление является весьма условным и относительным, но тем не менее оно имеет смысл. Дело в том, что выделение даже смешанных (политических с юридическими, академических с политическими и т.д.) целей и задач, которые решаются в рамках теории государства и права, помогает наряду с ее предметом и содержанием лучше понять характер данной дисциплины.
Какие же задачи по своему характеру решает теория государства и права и какие цели она при этом преследует? Отвечая на данный во​прос еще в начале XX в. в отношении теории права, известный русский ученый И. Михайловский писал, что общая теория права ставит перед исследователем, по крайней мере, две академические задачи. Первая из них заключается в том, чтобы построить "логически законченную систему понятий, лежащих в основе всех специальных юридических наук, и обобщить все результаты этих наук в одно гармоническое целое, проникнутое не только внешним, но и внутренним единством".
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А вторая задача состоит в том, чтобы "изучить методы, при помощи которых разрабатываются специальные науки". При этом, пояснял автор, то, что "эта последняя задача не входит в область ни одной из специальных наук, совершенно очевидно: вопросы методологии являют​ся общими для всех наук"1.
Аналогичные академические, точнее, методологические по своему характеру, задачи решала раньше и теория государства. На ранних стадиях развития общества, когда, с одной стороны, не проводилось деления между государством и политикой, когда, по выражению Г. Ел-линека, "под влиянием античных воззрений" практиковалось употребле​ние терминов "наука о государстве" и "политика" в качестве "равнозна​чащих" , а с другой - не прослеживалась достаточно четкая и последо​вательная взаимосвязь и взаимозависимость между государством и пра​вом, задачи теории государства и задачи теории права ставились и ре​шались обособленно.
Наука о государстве классической древности, констатировал в связи с этим Г. Еллинек, "не различала строго учений о государстве и о пра​ве", тем более что для нее "все вообще человеческое общежитие имело государственный характер". Прогрессирующая специализация, пояснял автор, обязанная своим происхождением развитию науки о праве у рим​лян, возвысила общее правоведение, в рамках которого стали изучать не только вопросы государства, но и вопросы права, "на ступень самостоя​тельной области знания" . В более поздний период развития общества и государства, включая современный, когда наряду с продолжавшейся и продолжающейся дифференциацией юридических наук и систем права на новые отрасли, подотрасли и институты возникла одновременно по​требность в "обобщающей" науке, каковой логически стала теория го​сударства и права, задачи теории государства и задачи теории права приобрели известную общность и стали решаться не обособленно друг от друга, а вместе.
Поскольку в реальной жизни и в теории, отражающей эту жизнь, "науки о государстве и о праве находятся в тесной систематической связи", писал еще в XIX в. Г. Еллинек, то существуют дисциплины, которые должны быть отнесены к той и другой, именно дисциплины, изучающие "юридические свойства и отношения" как самого государст​ва, так и права. "Они являются науками как о государстве, так и о пра​ве" . Одной из таких наук наряду с историей государства и права, исто​рией политических и правовых учений и др. является теория государст​ва и права.
1  Михайловский И.В. Очерки философии права. Т. 1, Томск, 1914. С. 6.
2 Еллинек Г. Общее учение о государстве. СПб., 1908. С. 5.
3  Там же.
Еллинек Г. Общее учение о государстве. С. 5.
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Решая общие для теории государства и для теории права методо​логические задачи, она тем самым решает и политико-юридические задачи. Ибо так. же как нет методологии в "чистом", социально или классово нейтральном виде, так нет и соответствующих социально или классово "чистых" методологических задач.
Например, решая такой методологически важный вопрос, как вопрос о понятии и определении права - этого "высшего и основного понятия" в юридической науке, по представлению Г.Ф. Шершеневича1, или же решая аналогичный вопрос о понятии и определении государства, мы тем   самым   решаем   одновременно   и   соответствующие   политико-юридические вопросы. А именно вопросы о том, чьи социальные, а точ​нее, социально-политические и правовые, ценности и интересы данные понятия и определения отражают; по каким социально-политическим и юридическим представлениям (чертежам) создаются те или иные госу​дарственно-правовые конструкции; наконец, в чьих политических и иных интересах они функционируют, чьи интересы и ценности они при этом выражают и защищают.
Наряду с методологическими задачами теория государства и права одновременно решает и мировоззренческие вопросы. Мировоззрение согласно сложившемуся о нем представлению выступает как "система обобщенных взглядов на объективный мир и место человека в нем, на отношение людей к окружающей их действительности и самим себе, а также обусловленные этими взглядами их убеждения, идеалы, принципы
познания и деятельности"2.
Мировоззрение в широком смысле слова включает совокупность всех самых разнообразных взглядов человека на окружающий мир. Это и философские, и политические, и правовые, и этические, а также иные взгляды и представления. В решающей мере мировоззрение формирует​ся под влиянием окружающего человека материального и духовного бытия, а также под воздействием получаемой им в процессе жизнедея​тельности многообразной информации и различных знаний.
Немаловажную роль среди последних играют знания, формирующие​ся в рамках теории государства и права и получаемые в процессе ее
изучения.
Будучи научными по своей природе, объективно отражающими ок​ружающий человека государственно-правовой мир, они тем не менее выражают вполне определенное (философское, политическое, этическое и пр.) видение государственно-правовых явлений, институтов и учреж​дений.
В советской юридической литературе такое видение именовалось классовым подходом к рассмотрению проблем государства и права,
1  Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. С. 23.
2  Советский Энциклопедический словарь. С. 820.
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объективным восприятием их сквозь призму классовых интересов, цен​ностей и отношений. Нередко оно сопровождалось ссыпками на много​кратно подтвержденное самой жизнью, в принципе правильное, но не​сколько одностороннее ввиду своей ориентации только на классовое восприятие положение В.И. Ленина о том, что "люди всегда были и всегда будут глупенькими жертвами обмана и самообмана в политике, пока они не научатся за любыми нравственными, религиозными, поли​тическими, социальными фразами, заявлениями, обещаниями разыски​вать интересы тех или иных классов"1.
Односторонность такого ориентированного только на классовые ин​тересы и ценности утверждения и подхода к оценке и восприятию госу​дарственно-правовых явлений, институтов и учреждений заключается в том, что при этом не учитываются все иные (групповые, индивидуаль​ные, национальные и пр.) интересы и ценности. Это, несомненно, явля​ется крайностью.
Однако другой, не менее ярко проявляющейся особенно в настоя​щее, постсоветское время крайностью является представление о госу​дарстве, праве, законности, конституционности и пр. как о неких "сво​бодных" от каких бы то ни было интересов и ценностей, кроме "обще​мировых", "общечеловеческих" и других феноменов. За такими утвер​ждениями на бытовом прагматическом уровне чаще всего скрывается невежество или лукавство, а на политическом и идеологическом уров​нях - элементы фарисейства и демагогии. Дело в том, что в мире не бы​ло и нет ни "чисто" классовых, ни "чисто" надклассовых, "общечелове​ческих" ценностей и интересов, а соответственно и отражающих их представлений и понятий о государственно-правовых явлениях, институ​тах и учреждениях. Все они взаимосвязаны и взаимозависимы. И все они в той или иной мере отражаются в их понятиях и определениях.
Теория государства и права, вырабатывая эти понятия и формулируя их определения, с неизбежностью (хотя и в разной степени) учитывает во избежание их явной субъективности и общественной неприемлемо​сти все эти социальные ценности и интересы, создает тем самым объек​тивно необходимые предпосылки для формирования как отдельных по​литико-правовых взглядов граждан, так и всего их мировоззрения. В этом также, помимо ранее названных факторов, проявляется политико-юридический характер данной отрасли знаний и учебной дисциплины.
§ 2. МЕСТО И РОЛЬ ТЕОРИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА В СИСТЕМЕ ГУМАНИТАРНЫХ НАУК
Теория государства и права, как было уже отмечено, является дале​ко не единственной наукой и учебной дисциплиной, объектом исследо-
1 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 23. С. 47.
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вания которой являются государство и право. Изучением последних за​нимаются также и другие дисциплины. Среди них важное место зани​мают неюридические отрасли знаний и дисциплины, такие, как фи​лософия, политология, экономические науки, социология и социальная
психология.
В процессе исследования государства и права вполне естественно и неизбежно возникает вопрос о соотношении их друг с другом, а также с теорией государства и права.
Как соотносится, например, теория государства и права с филосо​фией, имеющей также отчасти дело с государственно-правовой матери​ей? Отвечая на данный вопрос, следует сказать прежде всего, что фило​софия является наукой о всеобщих закономерностях, которым подчиня​ется как бытие человека (природа и общество), так и человеческое мышление, процесс познания. С теорией государства и права у нее весьма глубокая и многогранная связь, которая прослеживается по раз​ным направлениям.
Теория государства и права широко использует, в частности, фило​софские категории и всеобщие понятия, выработанные в течение мно​гих столетии представителями этой науки. В свою очередь, философия в процессе своего развития и совершенствования постоянно опирается на тот материал, который вырабатывается теорией государства и права вместе с другими юридическими науками и который помогает ей фор​мулировать общие принципы государственно-правового развития обще​ства.
Среди философских категорий и понятий, которые активно исполь​зуются в теории государства и права, в качестве примеров можно на​звать такие, как "отношение", "функция", "прогресс", "свобода", "раз​витие", "эволюция", "связь", "целое" и др. Широкое использование философских категорий и понятий в рамках теории государства и права имеет не только сугубо теоретическое, но и огромное методоло​гическое значение.
Большое значение для развития теории государства и права имеет также широкое использование ею философских законов и закономерно​стей, а кроме того, огромную важность для нее представляет философ​ский, мировоззренческий аспект. Ведь не следует забывать, что фило​софия является одной из важнейших форм общественного сознания, направленной на выработку определенного мировоззрения как отдельно​го человека, так и всего общества, на формирование системы идей, взглядов и представлений об окружающем мире и о месте в нем челове​ка. И от того, на каких мировоззренческих позициях стоит исследова​тель, в значительной мере будут определяться и результаты его исследо​ваний.
В учебной и научной литературе совершенно справедливо в связи с этим указывается на то, что "обращение к передовым достижениям фи-
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лософии при изучении проблем государства и права" позволяет иссле​дователям избегать мировоззренческих ошибок, способствует правиль​ной постановке новых проблем и более осознанному решению "вечных" вопросов государства и права1.
Прямая и остро ощутимая зависимость государственно-правовых теорий и взглядов от тех или иных философских воззрений прослежи​вается на всех этапах развития человеческого общества.
Идеалистические основы мировоззрения зачастую способствовали выработке и насаждению антидемократических государственно-право​вых теорий и идей. Например, идеалистическая по своему характеру философская система Гегеля объективно способствовала распростране​нию консервативно-реакционных взглядов на государство и право. Рас​сматривая государство как идею разума, свободы и права, а его сущест​вование и функционирование - как "шествие бога в мире", Гегель предлагал в качестве образца такой "идеи разума" считать конституци​онную монархию. Развивая свои взгляды в далеко не демократических условиях Прусской монархии, Гегель рьяно отстаивал суверенитет на​следственного конституционного монарха, отвергал демократическую идею народного суверенитета, восхвалял чиновничество как главную опору государства "в отношении законности и интеллигентности".
Материалистические основы мировоззрения в отличие от идеали​стических чаще всего способствовали возникновению и развитию про​грессивных, демократических государственно-правовых теорий и идей. В качестве примера можно сослаться на материалистические основы мировоззрения Дж. Локка, способствовавшие выработке представления о государстве как о "социальном институте", призванном обслуживать интересы не отдельных лиц, а всех слоев общества, о неотчуждаемости человеком "ни при каких обстоятельствах" ряда естественных прав и свобод (право на жизнь, право владения имуществом и др.), о необхо​димости и важности установления и реализации принципа разделения властей и др.
Справедливости ради следует отметить, однако, что не всегда идеа​лизм в философии приводил к появлению консервативных, антидемо​кратических теорий и идей в сфере государственной и правовой жизни. И наоборот. Материалистические философские воззрения не всегда вы​ступали в качестве надежной основы для выработки и реализации про​грессивных, демократических государственно-правовых теорий и идей.
В подтверждение сказанного можно сослаться на идеалистические основы мировоззрения Т. Мора, сочетавшиеся с его твердыми религиоз​ными убеждениями, которые не только не привели его, как это можно было ожидать, исходя из его мировоззрения и социального положения
1 Теория государства и права / Отв. ред. В.М. Корельский, В.Д. Перевалов. Екатеринбург, 1996. С. 19.
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(известный государственный деятель, канцлер Англии в 1529-1532 гг.), к оправданию существовавшего в то время в Англии антидемократиче​ского по своей природе монархического строя, но, наоборот, подтолк​нули его к завуалированной критике этого строя, к описанию им в сво​ей знаменитой "Утопии" некоего идеально-демократического, фантасти​ческого по своему духу государственного строя.
В ртличие от других стран, повествовал автор устами своего героя Гитлодея, где "повсюду говорящие об общественном благополучии забо​тятся только о своем собственном", при данном, единственном в своем роде, общественном строе, "где нет никакой частной собственности, они фактически занимаются общественными делами". Далее. Если каж-дьш знает, что "как бы общество ни процветало, он все равно умрет с голоду, если не позаботится о себе лично", то в силу необходимости он "должен предпочитать собственные интересы интересам народа".
Что же касается данного общественного строя, то здесь, "где все принадлежит всем, наоборот, никто не сомневается в том, что ни один частный человек не будет ни в чем терпеть нужды, стоит только поза​ботиться о том, чтобы общественные магазины были полны". Тут не надо тревожиться, продолжал автор, насчет своего пропитания, "не при​ходится страдать от жалобных требований жены, опасаться бедности для сына, беспокоиться о приданом дочери". Каждый может быть спокоен "насчет пропитания и благополучия как своего, так и всех своих близ​ких"1.
Говоря о роли философского мировоззрения в разработке государст​венно-правовых теорий и идей, нельзя забывать о том, что оно способ​ствует не только развитию научных исследований, но и лучшему усвое​нию изучаемого в курсе теории государства и права материала.
Наряду с философией теория государства и права имеет тесные связи и с политологией. Политология - это наука, занимающаяся изу​чением всего многообразия политологического мира, именуемого поли​тикой. В поле зрения исследователей-политологов находятся общие за​коны развития политических явлений, институтов и учреждений, вопро​сы политической власти, политической системы, политической идеоло-
____                                                                                „           2
гаи, политического режима, политических отношении и др.
Используя политологические данные, теория государства и права рассматривает государственно-правовые явления не только с точки зре​ния их внутреннего строения, формы, сущности и содержания, но и под углом зрения их места и роли в системе других политических по своему характеру явлений, институтов и учреждений. Это дает возможность исследовать их не только самих по себе, но и в контексте их связей с
1  Мор Т. Утопия. М., 1947. С. 211-212.
2  См.: Политология. Курс лекций / Отв. ред. М.Н. Марченко. Изд. 2-е. М.,
1997. С. 13-42.
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окружающей политической средой. В результате такого подхода, на​пример, к исследованию государства или его отдельных органов появля​ется возможность видения государства и его аппарата не только "изнутри", но и "извне" - со стороны его связей с политической систе​мой общества или же с ее отдельными элементами, такими, как поли​тические партии, общественно-политические организации, союзы и пр.
Между теорией государства и права и политологией существуют не только прямые, но и обратные связи. Это означает, что не только поли​тология оказывает влияние своими знаниями на развитие теории госу​дарства и права, но и наоборот. Последнее проявляется, в частности, в том, что в процессе проведения политологических исследований и изу​чения курса политологии широко используются наряду с собственно политологическим материалом также положения и выводы, сделанные специалистами в области теории государства и права. Это касается, например, вопросов понятия государства и государственного механизма, проблем определения политической власти, соотношения политического и государственного режимов, форм и функций государства, соотноше​ния государства, политических партий и регулирующих их деятельность норм права.
Неразрывная связь существует также между теорией государства и права и экономическими науками. Последние, выступая в качестве важнейшей составной части общественных наук, включают политиче​скую экономию, историю экономической мысли, экономическую стати​стику, экономику труда, экономику отдельных отраслей хозяйства, фи​нансы и кредит и др. Теоретическую и методологическую основу эко​номической науки составляет политэкономия.
Экономические науки, занимаясь изучением различных средств и способов производства, форм собственности, методов управления эко​номикой, характера производительных сил и производственных отноше​ний, проблем труда и заработной платы и т.п., решают тем самым не только сугубо экономические, но и социально-политические вопросы.
Ведь от того, например, как, на какой основе решаются проблемы производства, накопления и распределения материальных и иных благ, вопросы соотношения производственных и распределительных отноше​ний, во многом зависит не только состояние экономики, но и состояние самого общества, а вместе с ним и государства.
Не случайно поэтому данным вопросам в экономических науках традиционно уделялось повышенное внимание. А проблему определения законов, которые "управляют" процессами производства и распределе​ния, известный английский экономист XVIII в. Д. Рикардо считал "главной задачей политической экономии".
Продукт земли, писал он, "все, что получается с ее поверхности пу​тем соединенного положения труда, машин и капитала", делится меж​ду тремя классами общества, а имешдо^клЯдШыдаШГзвмли, собственни-
ками денег или капитала, необходимого для ее обработки, и рабочими, трудом которых она обрабатывается.
Но доли всего продукта земли, продолжал автор, достающиеся каж​дому из этих классов, именуемые "рента", "прибыль" и "заработная плата", весьма различны на разных стадиях общественного развития, "в зависимости главным образом от уровня плодородия почвы, накопления капитала и роста Населения, от квалификации и изобретательности ра​ботников и от орудий, применяемых в земледелии. Определить законы, которые управляют этим распределением, - главная задача политиче​ской экономии"1.
Опираясь на основные выводы и положения, сформулированные экономическими науками, теория государства и права исходит из пред​посылки, что экономика - материальный базис общества оказывает в конечном счете решающее воздействие на процесс формирования и раз​вития соответствующей ему надстройки, одной из составных частей ко​торой является государство и право.
Многовековой опыт существования общества показывает, что каж​дому типу или разновидности экономики (рабовладельческого, феодаль​ного или иного общества) должен соответствовать вполне определенный тип государственной и правовой системы. В этом смысле допустимо, с известными оговорками о несовпадении в мелочах, деталях, говорить об экономической обусловленности и даже об экономической заданности государственно-правовых явлений, институтов и учреждений.
Из этого следует, что не преувеличивая, а тем более не абсолютизи​руя характер прямой связи и обусловленности государственно-правовой материи экономической материей, тем не менее его не следует и пре​уменьшать. Опыт России и многих других стран со всей убедительно​стью показал, что даже в рамках одного и того же типа экономики и государственно-правовой системы учет характера этой связи и обуслов​ленности имеет огромное не только теоретическое, но и практическое значение.
Это означает, помимо всего прочего, что успешное проведение ради​кальных политических или государственно-правовых преобразований в той или иной стране с неизбежностью предполагает одновременное про​ведение и соответствующих экономических преобразований, и наобо​рот.
Теория государства и права исходит также из того, что не только экономика, а вместе с ней экономические науки влияют на государство и право, а следовательно, и на юридические науки, но, в свою очередь, последние оказывают значительное влияние на первые. В юридической литературе правильно указывалось на этот счет, что стихийное, не опо​средствованное государственно-правовым регулированием развитие эко-
1 Рикардо Д. Сочинения. Том I. M., 1955. С. 30.
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комических процессов может привести к расстройству и упадку всей системы материального производства. Мировой опыт показывает, что политическая власть, не принимающая необходимых мер для целена​правленного развития экономики, может причинить экономическому развитию величайший вред, подорвать и попусту разбазарить экономи​ческий потенциал страны. Результаты такого пагубного воздействия, например, российской государственной власти на экономику бывшего СССР и нынешней России "стали очевидным и безрадостным фактом"1, подтверждающим справедливость данного положения.
Большое академическое и политико-практическое значение имеют постоянные связи теории государства и права с социологией. Соглас​но сложившемуся в научном мире представлению, социология является гуманитарной дисциплиной, занимающейся изучением общества как целостной системы, а также его отдельных составных частей и институ​тов, различных социальных слоев и групп. В центре внимания социоло​гов неизменно находятся вопросы организации и управления обществом, закономерности и тенденции развития и функционирования различных социальных систем.
Понятие социологии - это "обобщенное", точнее, общеродовое, по​нятие, которым охватывается целый ряд ее отраслей, включая такие, например, как социология политики, социология отдельных составных частей экономики (промышленности, сельского хозяйства и т.п.), со​циология образования, социология права и др.
Теория государства и права опирается в своем развитии как на общую социологическую теорию и методологию, изучающую зако​номерности функционирования всего общества, так и на частные со​циологические теории, имеющие дело с закономерностями развития отдельных сфер жизни общества.
С теоретической точки зрения весьма важное значение имеет ис​пользование в процессе изучения государственно-правовых явлений, институтов и учреждений выводов и обобщений, сделанных в рамках социологии политики и социологии права. Особую значимость при этом приобретают даже те весьма спорные и противоречивые суждения и понятия, которым за пределами социологии, вне социологического кон​текста и фона уделялось бы гораздо меньше внимания. В качестве при​мера можно сослаться на довольно спорное и одностороннее рассмотре​ние (в социологическом плане) государства и права как исключительно силовых, принудительных институтов.
Современное государство, доказывал еще в начале XX в. известный немецкий социолог М. Вебер, есть "то человеческое сообщество, кото​рое внутри определенной области" претендует на "монополию леги-
1 Теория   государства и права / Отв. ред. В.М. Корельский, В.Д. Перевалов. С. 20.
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тимного физического насилия". Ибо для нашей эпохи характерно то, что "право на физическое насилие приписывается всем другим союзам или отдельным лицам" лишь настолько, насколько государство допуска​ет со своей стороны это насилие: единственным источником "права" на насилие считается государство.
И далее. Государство, равно как и другие политические союзы, ис​торически ему предшествующие, есть "отношение господства людей над людьми", опирающееся на легитимное (во всяком случае, считаю​щееся легитимным) насилие как средство. "Таким образом, чтобы оно существовало, люди, находящиеся под господством, должны подчинять​ся авторитету, на который претендуют те, кто теперь господствует"1.
Подход к государству, а соответственно и к исходящему от него по​зитивному праву как к институтам (средствам) господства и подчине​ния, насилия и принуждения в определенной мере адекватно отражает реальную действительность.
Однако при этом не учитываются другие стороны государства и пра​ва. В частности, вне поля зрения исследователей остаются охранитель​ные, протекционистские, защитительные, воспитательные и иные функ​ции государства и права. Не учитывается, в частности, тот факт, что государство в повседневной жизни и многообразных отношениях может выступать не только в качестве суверена, устанавливающего общеобяза​тельные для всех "своих" граждан и организаций - физических и юри​дических лиц - правила поведения. Во многих отношениях с ними оно может выступать также в качестве равноправного партнера.
Это относится в первую очередь к гражданско-правовым отношени​ям. Согласно, например, ст. 124 Гражданского кодекса РФ, "Российская Федерация, субъекты Российской Федерации: республики, края, облас​ти, города федерального значения, автономная область, автономные ок​руга, а также городские, сельские поселения и другие муниципальные образования выступают в отношениях, регулируемых гражданским за​конодательством, на равных началах с иными участниками этих отно​шений - гражданами и юридическими лицами"2. К государству в целом, равно как и к другим связанным с ним субъектам гражданско-правовых отношений, согласно действующему законодательству, применяются нормы, определяющие участие юридических лиц в отношениях, регули​руемых гражданским законодательством, "если иное не вытекает из за​кона или особенностей данных субъектов"3.
Рассмотрение государства и права с социологических позиций помо​гает глубже и разностороннее понять его и с других позиций, в частно​сти с точки зрения теории государства и права.
1  Вебер М. Избранные произведения. М., 1990. С. 645, 646.
2   Гражданский кодекс  Российской  Федерации.  Часть  первая.  М.,   1995.
Ст. 124, п. 1.
Там же. Ст. 124, п. 2.
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Этому же способствует и широкое использование теоретиками госу​дарства и права конкретных социологических исследований жизнедея​тельности государственно-правовых институтов. Помимо академической важности, они имеют определенную практическую значимость. Данные социологических исследований позволяют успешно решать, например, проблемы совершенствования государственного аппарата, дальнейшего развития форм и содержания (функций) государства, повышения эф​фективности права.
Постоянная и последовательная связь теории государства и права прослеживается с социальной психологией. Сформировавшись как самостоятельная отрасль знаний (отрасль психологии) и самостоятель​ная дисциплина в начале XX в., социальная психология представляет собой науку, занимающуюся выявлением и изучением закономерностей поведения людей, обусловленных фактом их принадлежности к опреде​ленным социальным слоям и группам, а также изучением психологиче​ских характеристик отдельных человеческих сообществ и групп.
Имея предметом своего изучения общие закономерности возникно​вения, становления и развития государства и права, теория государства и права не может решать свои задачи без учета достижений социальной психологии, без знания социально-психологических особенностей от​дельных социальных групп (властных и прочих структур) и всего обще​ства в целом. Попытки определения уровня правового сознания общест​ва, степени развития правовой культуры населения, эффективности пра​вотворчества и правоприменения в той или иной стране можно успешно осуществить лишь при условии широкого использования достижений социальной психологии.
При рассмотрении проблем возникновения, становления и развития государства и права весьма важно иметь в виду также, что это не фор​мальные, социально индифферентные или социально выхолощенные процессы, протекающие сами собой, вне поля зрения и участия в них отдельных слоев или всего общества. Это социально обусловленные, общественные процессы, протекающие в рамках как отдельно взятых стран, так и всего мирового сообщества.
От состояния социальной психологии, выражающегося в социально-политической активности или, наоборот, в перманентной пассивности населения, в душевной приподнятости и целенаправленности народа и нации или, наоборот, их психологической подавленности, социальной апатии и безразличии к судьбе общества и государства; в историческом оптимизме народа и нации или же в их неверии в будущее существую​щей общественной и государственно-правовой системы, историческом пессимизме; в уверенности перед грядущим будущим или в страхе за будущее своей страны, государства и общества; в полном доверии и уважении к властям предержащим или же, наоборот, в полном неверии в их способности управлять страной и их общественном презрении, - от
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всего этого и многого другого в значительной степени зависит не только стабильность и эффективность существующего государства и права, но и реальные перспективы их существования и развития. От этого же за-виси! их жизнеспособность и конкурентоспособность на мировой арене.
Современный опыт России, так же как и многих других стран, со всей очевидностью доказывает, что наряду с системой иных факторов именно психологическое состояние общества оказывает весьма важное воздействие на процесс становления и развития, а также на характер (демократический, псевдодемократический, олигархический и т.п.) вновь возникающего государственно-правового и общественного строя.
Известный французский социолог, психолог и историк Гюстав Ле-бон, живший на рубеже XIX-XX вв., считал даже, что на процесс воз​никновения, становления и развития государственно-правовых и обще​ственных институтов решающее влияние оказывают не только временно возникающие и исчезающие социально-психологические факторы, но и постоянно существующий у каждого народа, расы и нации свой ду​шевный настрой, своя душа.
Наиболее яркое впечатление, вынесенное из продолжительных пу​тешествий по разным странам, писал автор в своей знаменитой работе "Психология народов и масс", - это то, что в работе "каждый народ обладает своим душевным строем, столь же устойчивым, как и его ана​томические особенности, и от него-то и происходят его чувства и его искусства" .
Многие мыслители древности и современности, продолжал автор, "думали найти в учреждениях народов причину их развития. Я же убеж​ден в противном и надеюсь доказать", что учреждения имеют на разви​тие цивилизации крайне слабое влияние. "Они чаще всего являются следствиями, но очень редко бывают причинами"2.
Без сомнения, подытоживал Г. Лебон, история народов определяется различными факторами. Она полна особенными событиями, случайно​стями, которые были, но могли и не быть. Однако рядом с этими слу​чайностями, с этими побочными обстоятельствами существуют "великие неизменные законы", управляющие общим ходом каждой цивилизации. Эти неизменные, самые общие и самые основные законы вытекают из душевного строя народов и рас. Жизнь народа, его учреждения, его ве​рования и искусства суть только видимые продукты его невидимой ду​ши. "Для того чтобы какой-нибудь народ преобразовал свои учрежде​ния, свои верования и свое искусство, он должен сначала переделать свою душу. Для того чтобы он мог передать другому свою цивилизацию, нужно, чтобы он был в состоянии передать также свою душу"3.
1  Лебон Г. Психология народов и масс. СПб., 1995. С. 12.
2 Там же.
3  Там же. С. 13.
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Говоря о влиянии душевного настроя народов и рас на процесс воз​никновения, становления и развития государственно-правовых и обще​ственных институтов, Г. Лебон повествует также и о значительном (зачастую в негативном плане) воздействии на данный процесс толпы.
Под термином "толпа" автором понимается "собрание индивидов", отличающееся по своим специфическим признакам и особенностям, с одной стороны, от народа, который под действием ряда факторов иногда становится толпой, а с другой - от каждого из отдельных индивидов, формирующих эту толпу.
В собрании индивидов, именуемом толпой, поясняет ученый, созна​тельная личность исчезает, причем чувства и идеи всех отдельных лиц, образующих толпу, "принимают одно и то же направление". Образуется "коллективная душа", хотя и имеющая временный характер, но вместе с тем приобретающая "очень определенные черты". Собрание индивидов в таких случаях, считает Г. Лебон, становится тем, что называется "организованной толпой или толпой одухотворенной, составляющей единое существо и подчиняющейся закону духовного единства толпы"1.
Характерными признаками толпы, оказывающими хотя и кратко​временное, но вместе с тем нередко весьма ощутимое воздействие на государственно-правовую и общественную жизнь, согласно учению Г. Лебона, являются следующие.
Прежде всего это психологическое подавление индивида и полное его подчинение разбушевавшейся в своих страстях толпе. Порази​тельный факт, замечает в связи с этим автор, заключается в том, что каковы бы ни были индивиды, составляющие толпу, каковы бы ни были их образ жизни, занятия, их характер или ум, одного их превращения в толпу достаточно для того, чтобы "у них образовался род коллективной души, заставляющей их чувствовать, думать и действовать совершенно иначе, чем думал бы, действовал и чувствовал каждый из них в отдель​ности"2.
Преобладание в толпе бессознательного над сознательным. Созна​тельная жизнь ума в этих условиях, по наблюдению Г. Лебона, "составляет лишь очень малую часть по сравнению с его бессознатель​ной жизнью". В толпе индивид "перестает быть самим собой и стано​вится автоматом, у которого своей воли не существует". Его состояние "очень напоминает состояние загипнотизированного субъекта". Такой субъект вследствие "парализованности своей сознательной мозговой жизни становится рабом бессознательной деятельности своего спинного мозга, которой гипнотизер управляет по своему произволу". Созна​тельная личность у загипнотизированного совершенно исчезает, так же
1 Лебон Г. Психология народов и масс. СПб., 1995. С. 156-157.
Там же. С. 159.
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как воля и рассудок, и все чувства и мысли направляются волей гипно​тизера1 .
Исчезновение в толпе любых выдающихся, незаурядных качеств индивида и доминирование общих для всех самых заурядных ка​честв. Такое "соединение заурядных качеств в толпе" и объясняет нам, по мнению автора, почему толпа никогда не может выполнить действия, требующие., возвышенного ума. Решения, касающиеся общих интересов, принятые собранием даже знаменитых людей в области разных специ​альностей, мало чем отличаются "от решений, принятых собранием глупцов", так как и в том и в другом случае "соединяются не какие-ни​будь выдающиеся качества, а только заурядные, встречающиеся у всех. В толпе может происходить накопление только глупости, а не ума" .
Чрезмерная легковерность толпы и податливость ее внушению. Всегда блуждая на границе бессознательного, толпа, "лишенная всяких критических возможностей", является весьма склонной к восприятию всякого рода легенд, "самых неправдоподобных рассказов", небылиц, а также к "коллективным галлюцинациям".
Не нужно даже, чтобы прошли столетия после смерти героев, писал Г. Лебон, для того чтобы "воображение толпы видоизменило их леген​ду". Превращение легенды совершается иногда в несколько лет . Так, например, при Бурбонах Наполеон изображался каким-то идиллическим филантропом и либералом, другом униженных. Тридцать лет спустя добродушный герой превратился в кровожадного деспота, который, за​владев властью и свободой, погубил три миллиона человек единственно только для удовлетворения своего тщеславия. Теперь мы присутствуем при новом превращении этой легенды. Когда пройдет еще несколько десятков столетий, то ученые будущего ввиду таких противоречивых повествований о герое, быть может, вообще подвергнут сомнению само его существование.
Явная склонность толпы к впадению в крайности, преувеличени​ям происходящих событий, к односторонности чувств и восприятия. Односторонность и преувеличение чувств толпы ведут к тому, что она не ведает ни сомнений, ни колебаний. "Как женщина, толпа всегда впа​дает в крайности". Высказанное подозрение тотчас же превращается в неоспоримую очевидность, Чувство антипатии и неодобрения, едва за​рождающееся в отдельном индивиде, "в толпе тотчас же превращается у него в самую свирепую ненависть"4.
В толпе "индивид приближается к примитивным существам". В тол​пе "дурак, невежда и завистник освобождаются от сознания своего ни-
Лебон Г. Психология народов и масс. СПб., 1995. С. 160, 163. 1 Там же. С. 161. 1 Там же. С. 177. 1 Там же. С. 178.
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чтожества и бессилия, заменяющегося у них сознанием грубой силы, преходящей, но безмерной"1. Кроме названных черт и особенностей толпы, оказывающих определенное влияние на социально-правовую сферу жизни общества, следует указать также и на такие свойственные ей признаки, как "заразительность" толпы всякого рода митинговыми лозунгами и призывами, осознание ею чувства некой неодолимой силы, импульсивность, раздражительность, изменчивость в настрое​ниях и мнениях, консерватизм и нетерпимость2.
Кроме того, по мнению Г. Лебона и других представителей социаль​ной психологии, толпу отличает такой признак, как "авторитетность в своих суждениях". Это означает, с одной стороны, что толпа не терпит каких бы то ни было возражений и "прекословии". Индивид "может перенести противоречие и оспаривание, толпа же никогда их не перено​сит". Малейшее публичное прекословие "немедленно вызывает ярост​ные крики и бурные ругательства в толпе, за которыми следуют дейст​вия и изгнание оратора"3.
С другой стороны, это означает, что толпа сама бывает весьма по​датливой и восприимчивой по отношению к таким "определенным чув​ствам", как авторитетность и нетерпимость, "как только они будут ей навязаны".
Массы, поясняет в связи с этим Г. Лебон, "уважают только силу, и доброта их мало трогает", ибо они смотрят на нее как на одну из форм слабости. И далее. "Симпатии толпы всегда были на стороне тиранов, подчиняющих ее себе, а не на стороне добрых властителей". Самые высокие статуи толпа всегда воздвигает первым, а не последним. Если толпа охотно топчет повергнутого деспота, то это происходит лишь от того, что "потеряв силу, деспот этот уже попадает в категорию слабых, которых презирают, потому что их не боятся"4. На основе сказанного о специфических признаках и особенностях толпы, равно как и о других социальных феноменах, рассматриваемых в рамках социальной психо​логии, можно прийти к выводу, что для теории государства и права они имеют не только академическое, но и прикладное, политико-практическое значение. Они помогают глубже понять содержание и тенденции развития государственно-правовой и общественной жизни, суть происходящих в той или иной стране общественно-политических процессов, технологию управления государством и обществом, приемы манипулирования общественным мнением и сознанием.
В теоретическом плане они заставляют задуматься и попытаться ос​мыслить тот множество раз подтвержденный самой жизнью факт, что в
1 Лебон Г. Психология народов и масс. С. 179.
2 Там же. С. 162-183.
3  Там же.
4 Там же. С. 181-182.
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судьбах страны, общества и государства, особенно при проведении все​возможных реформ и революций, в разрушении старых, неугодных стремящимся к власти слоям и классам общественно-политических и государственных структур огромное значение имеет не только созна​тельное участие масс в этих процессах, но и их неосознанное, зачастую подогреваемое и манипулируемое извне участие.
Огромную теоретическую и политико-практическую важность для глубокого 'понимания сути государства и права, а также проведения четкого различия между демократическим и псевдодемократическим государством, между "демократией" и "массократией", или, что одно и то же, "толпократией", имеет осознание тезиса, развиваемого Г. Лебо-ном и другими учеными о том, что "целый народ под воздействием из​вестных влияний иногда становится толпой"1. В качестве "известных влияний" могут выступать массированное воздействие на сознание масс со стороны официальной идеологии и пропаганды, оболванивание насе​ления средствами массовой информации, зомбирование его с помощью других находящихся в распоряжении правящих кругов средств.
§ 3. СООТНОШЕНИЕ ТЕОРИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА С ДРУГИМИ ЮРИДИЧЕСКИМИ НАУКАМИ
Теория государства и права занимает важное место не только среди гуманитарных неюридических, но и в системе юридических наук. В зависимости от предмета исследования и сферы научного познания все юридические науки и учебные дисциплины подразделяются на три ос​новные группы: историке- и теоретико-правовые, отраслевые и специ​альные (прикладные) юридические науки и дисциплины.
К историке- и теоретико-правовым дисциплинам относятся исто​рия отечественного государства и права, история государства и права зарубежных стран, история политических и правовых учений, теория государства и права, философия права, социология права и сравнитель​ное право, или сравнительное правоведение. К этой же группе юридиче​ских наук следует отнести также все более проявляющуюся как само​стоятельная отрасль знаний и дисциплина юридическую конфликтоло​гию.
К отраслевым юридическим наукам и учебным дисциплинам от​носятся конституционное право, административное право, коммуналь​ное право, гражданское право, финансовое право, коммерческое право, уголовное право, уголовно-процессуальное, трудовое, земельное, эколо​гическое право и другие юридические науки, имеющие в качестве объ​екта изучения различные отрасли права.
1 Лебон Г. Психология народов и масс. С. 157.
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К специальным (прикладным) юридическим наукам и учебным дисциплинам относятся криминалистика, криминология, судебная ме​дицина, судебная психиатрия, судебная статистика и др.
Особое место в системе юридических наук занимает международ​ное право. Для того чтобы понять, какое место теории государства и права отводится в системе юридических наук и какую роль она при этом играет, необходимо соотнести ее с каждой из названных групп наук.
Обратимся вначале к историке- и теоретико-правовым наукам и дисциплинам. В данной группе наук и дисциплин объективно сущест​вует две подгруппы - историко-правовые и теоретико-правовые дисцип​лины. Относясь ко второй подгруппе, теория государства и права с каж​дой из них соотносится по-разному.
С историко-правовыми науками взаимосвязь и взаимодействие тео​рии государства и права проявляются, с одной стороны, в том, что при выявлении общих закономерностей возникновения, становления и раз​вития государственно-правового механизма, равно как и при проведении других теоретических исследований, представители теории государства и права не могут обойтись без конкретного исторического материала. Они не могут обойтись также без знания основных исторических собы​тий и процессов, без понимания того, что процесс развития государства и права изучается в рамках историко-правовых дисциплин под иным (по сравнению с теорией государства и права) углом зрения и в хронологи​ческом порядке.
С другой стороны, эта взаимосвязь и взаимодействие заключаются в том, что история государства и права в процессе познания тех или иных глобальных по своему характеру исторических явлений и событий не может зачастую обойтись без выводов и обобщений, сделанных в рам​ках теории государства и права. Речь идет, в частности, о выводах и обобщениях, касающихся форм правления и форм государственного устройства, государственного режима, аппарата государства, системы права и источников права, понятия и содержания рецепции права и др.
Затрагивая проблему соотношения теории государства и права, с од​ной стороны, и истории государства и права, с другой, многие авторы вполне резонно замечают, что если теория государства и права, имея дело с общими закономерностями развития государственно-правовой материи, отражает исторический процесс лишь в абстрактной форме, "освобожденной от всех исторических случайностей", и только с помо​щью логического метода, то в отношении истории государства и права дело обстоит иным образом.
Имея предметом' своего изучения "исторические процессы развития сложной системы государственных и юридических учреждений", исто​рия государства и права исследует их не "вообще", в абстрактной фор​ме, а в строго "определенной конкретно-исторической обстановке, в
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хронологической последовательности", на основе выявления как обще​исторических закономерностей этих процессов, так и закономерностей, проявляющихся в пределах тех исторических эпох, которые являются важнейшими ступенями в развитии конкретных общественных систем .
При всем объективно существующем различии в подходах и приемах (методах) изучения государственно-правовых явлений, институтов и уч​реждений у теории и истории государства и права довольно много об​щего. Общность их проявляется, во-первых, в том, что они, акцентируя внимание на прошлом в развитии государства и права, не упускают из поля зрения и их настоящее. Во-вторых, уделяя значительное внимание причинам и условиям зарождения государства и права, они в то же вре​мя центральное место в своих исследованиях уделяют закономерностям их развития. И в-третьих, рассматривая процесс возникновения, станов​ления и развития государства и права в целом, они одновременно дер​жат в поле зрения и процесс развития государства и права отдельных стран. При этом исследователи всегда исходят из тезиса, что "конкретная история не только многообразна, но и сугубо индивидуали-зированна. Реальная история отдельных стран, народов и государств уникальна. События, происходящие в той или иной стране, нигде и ни​когда потом в точности не повторяются" .
Глубокие связи теории государства и права прослеживаются также и с теоретико-правовыми науками - философией права, социологией права, сравнительным правоведением, юридической конфликтологией. И это вполне понятно, имея в виду не только общность объектов и близость предметов их изучения, но и сходство методов их исследова​ния.
Следует, однако, заметить, что далеко не все ученые разделяют дан​ную точку зрения в отношении философии права и социологии права и относят их к системе юридических наук. Многие философы и социоло​ги издавна были склонны рассматривать их не иначе как в качестве составных частей философии и социологии3. Это тоже вполне понятно, имея в виду цеховые, корпоративные научные интересы.
Еще Гегель в своем известном произведении "Философия права" от​мечал, что "наука о праве - это часть философии. Она должна поэтому
1   История государства и права зарубежных стран. Ч.  1 / Под ред. О.А. Жидкова и Н.А. Крашенинниковой. М., 1996. С. IX, X.
2  Келле В.Ж., Ковальзон М.Я. Теория и история: Проблемы теории истори​ческого процесса. М., 1981. С. 4.
3  В начале XX в. в отечественной юридической науке бытовало даже мне​ние о том, что не только социология права, но и все правоведение является составной частью социологии. Основным аргументом при этом служило утвер​ждение, что "правоведение, как и социология, раскрывает законы развития об​щественной жизни"  (Гамбаров Н. Задачи современного правоведения. СПб., 1907. С. 31). Однако данное мнение не имело широкой поддержки.
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развить идею, представляющую собою разум предмета, из понятия или, что то же самое, наблюдать собственное имманентное развитие самого предмета".
"Сословие юристов, - сетовал мыслитель по поводу философии пра​ва, - которое обладает особым знанием законов, считает часто это своей монополией, и кто к сословию не принадлежит, не должен иметь тут голос". Но, опрометчиво восклицал автор, как нет необходимости быть сапожником, чтобы знать, "хороши ли приходятся ему сапоги, так не надо принадлежать к цеху, чтобы иметь знание таких предметов, которые затрагивают общие интересы".
Весьма спорное утверждение. На него Г.Ф. Шершеневич, имея под​держку со стороны других своих коллег, вполне резонно отвечал: "Конечно, всякий может чувствовать, что сапог жмет, но всякий ли способен указать, как нужно сделать сапоги, чтобы они не жали ногу? Ощущение непригодности государственного устройства или правового порядка доступно каждому гражданину, но разве это есть понимание непригодности исторической формы, основанное на знании сущности государства и права?"
И в заключение: "Философы превратили философию права в прида​ток практической философии, и вместо того, чтобы строить представ​ление о праве и государстве, исходя из явлений действительности, от​крывающейся при изучении государственного устройства и государст​венного управления, содержания норм права и их осуществления при применении, философы хотят навязать правоведению свои представле​ния, построенные вне всякого соприкосновения с данными действитель​ной государственной и правовой жизни"1.
В настоящее время острота спора о принадлежности философии права, так же как и социологии права, уменьшилась. Этими науками и дисциплинами занимаются в основном юристы. Однако для ряда фило​софов и социологов вопрос остается все еще открытым.
Говоря о соотношении теории государства и права и философии права, следует заметить, что они органически сочетаются друг с дру​гом, взаимно дополняют друг друга, но вместе с тем они не взаимозаме-няют друг друга. Ибо если теория государства и права занимается выяв​лением и изучением общих закономерностей развития государства и права, то философия права согласно сложившемуся о ней представле​нию имеет дело в основном с процессом познания и объяснения сути правовой материи, с процессом изучения и философского объяснения правового бытия.
Предмет философии права, отмечает в связи с этим Д.А. Керимов, можно охарактеризовать как разработку логики, диалектики и теории
1 Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Т. 1. С. 21.
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познания правового бытия . Философию права, подтверждает данное видение предмета этой дисциплины Ю.Г. Ершов, следует рассматривать как науку о познавательных, ценностных и социальных основах права2. Философия права, вторит им С.С. Алексеев, выступает как научная дисциплина, призванная "дать мировоззренческое объяснение права, его смысла и предназначения, обосновать его под углом зрения сути чело​веческого, бытия, существующей в ней системы ценностей"3.
Теория государства и права находится в тесной связи со сравнитель​ным правоведением. В отечественной юриспруденции сравнительное правоведение длительное время находилось, да и сейчас еще находится на далекой периферии научных исследований и юридического образова​ния. В западноевропейских университетах эта дисциплина изучается и преподается уже более 150 лет.
Объектом исследования сравнительного права (правоведения) явля​ются правовые системы разных стран и народов. Предметом изучения данной отрасли знаний и учебной дисциплины является "общее и осо​бенное в различных правовых массивах и системах, сферы и аспекты их динамичного соотношения между собой"4.
Появление и развитие сравнительного права - явление такое же ес​тественное и неизбежное на определенной стадии развития общества и государства, как и зарождение национального права. Оно обусловлено многими факторами, но наиболее важными из них являются те, которые ассоциируются с расширением и углублением между различными стра​нами и народами экономических, торговых и иных связей, требующих профессионального знания правовой системы не только своей страны, но и других стран, а также унификации механизмов правового регули​рования.
Жизнь народов, писал Р. Иеринг во второй половине XIX в., в пери​од интенсивного развития связей между разными странами "не есть изо​лированное стояние друг подле друга". Как и "жизнь отдельных лично​стей в государстве", она "есть общение, система взаимных соприкосно​вений и влияний - дружественных и враждебных, отдача и присвоение, заимствование и сообщение, короче - громадный обмен, охватывающий все стороны человеческого бытия". И это касается не только матери​ального мира, но и духовного, правового .
В процессе такого общения и обмена информацией возникает реаль​ная возможность не только оценить преимущества и недостатки право-
1   См.:  Керимов ДА. Предмет философии права // Государство и право. 1994. № 7.
2 Ершов Ю.Г. Философия права. Екатеринбург, 1995. С. 9-10.
3 Алексеев С.С. Философия права. М., 1997. С. 2.
4 Тихомиров Ю.А. Курс сравнительного правоведения. М., 1996. С. 30.
5  Иерин! Р. Дух римского права на различных ступенях его развития. Часть первая. СПб., 1875. С. 4-5.
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вых систем других стран, но и сквозь призму этих систем по-новому взглянуть на свою собственную правовую систему, увидеть все ее плю​сы и минусы, перенять все лучшее, что есть в правовых системах дру​гих стран.
Преуспевание любого народа, подмечал Иеринг, точно так же как и преуспевание "единичной личности", во многом связано с "непрерыв​ным заимствованием извне". Его язык, искусство, нравы, вся его куль​тура, одним словом, "его индивидуальность или национальность являет​ся, как и телесный и душевный организм единичной личности, продук​том бесчисленных влияний и заимствований из внешнего мира"1.
Если в древности, продолжал автор, в силу слабых связей и раздроб​ленности народов, каждый из которых "развивался сам по себе и для себя, независимо от других", не было и не могло быть общей науки права или истории права, а существовала лишь история прав отдельных народов, то в новое время, в новом мире все обстоит иначе.
В новом мире "история права получает высший полет; здесь возно​сится она поистине до истории права". В силу постоянной взаимосвязи и взаимодействия различных народов друг с другом "нити отдельных прав", отдельно развивавшиеся правовые системы "не бегут более ря​дом, не соприкасаясь друг с другом, но перекрещиваются, соединяются в одну ткань..."
В результате такого взаимодействия "соединения практики и науки самых разных народностей для общности действий" наряду с коопера​цией у юристов разных стран появилось одновременно и своеобразное разделение труда. То, что думал ученый в Испании, констатировал в связи с этим Иеринг, избавляло от аналогичного труда ученого в Герма​нии, "голландец строил на основании, которое положил француз, прак​тика итальянских судов оказывала определенное влияние на судогово​рение всех прочих земель"2.
В настоящее время потребность в кооперировании усилий юристов разных стран, необходимость в интеграции и унификации законодатель​ства, а следовательно, и в развитии сравнительного правоведения не только не уменьшается, а, наоборот, еще больше возрастает. Это связа​но как с порождаемыми самой жизнью теоретическими проблемами, так и с практическими потребностями в развитии сравнительного государ-ствоведения и правоведения.
Соотнося последнее с теорией государства и права, необходимо от​метить, что в одних случаях сравнительное право рассматривается как составная часть теории государства и права. Предполагается, что у них общий понятийный аппарат в виде таких категорий и понятий,
1   Иеринг Р. Дух римского  права на различных  ступенях  его  развития. С. 6.
Там же. С. 4-5.
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как "право", "система права", "норма права", "правовые традиции", "правовая культура", "правосознание" и пр. Имеется в виду, что у них также общие цели и предмет. Сравнительное правоведение ставит своей целью, писал еще Г.Ф. Шершеневич, путем сравнения права разных народов "на разных ступенях культуры выяснить общие законы разви​тия права"1.
В других случаях сравнительное право представляется в виде само​стоятельной отрасли знаний и учебной дисциплины. В связи с этим Ю.А. Тихомиров вполне справедливо говорит "об особой связи сравни​тельного правоведения с общей теорией государства и права", имея в виду относительную самостоятельность первой дисциплины по отноше​нию ко второй.
Многим исследователям и практикующим юристам, пишет автор, до сего дня кажется возможным полностью охватить проблематику сравни​тельного правоведения рамками общей теории государства и права. "Да, такое поглощение возможно, но лишь в ограниченных пределах". Для общей теории государства и права важна иная, более высокая мера аб​стракции "нормативной концентрации", когда в отношении общего и особенного доминирующим является первый элемент в этой паре. Все правовое разнообразие трудно охватить подобным образом, и оно неми​нуемо требует своего "правового поля" .
Это означает, что сравнительное право как самостоятельная дисцип​лина имеет свой, отличный от теории государства и права, предмет, свой метод (сравнительный) и свой понятийный аппарат. Что же касает​ся "особых связей" с теорией государства и права, то суть их выражает​ся в том, что обе эти дисциплины действуют в одной и той же сфере -правовой, пользуются общими, выработанными в рамках теории госу​дарства и права понятиями, преследуют, по сути дела, одни и те же це​ли и решают весьма сходные между собой теоретически и практически значимые задачи.
Наряду с традиционными теоретико-правовыми дисциплинами теория государства и права имеет тесные связи и с нетрадиционными, вновь формирующимися дисциплинами, такими, например, как юридическая конфликтология. Под этой дисциплиной понимается раздел или направ​ление общей конфликтологии, предметом которого является изучение конфликтов, которые возникают, развиваются и разрешаются как в рамках внутригосударственного (национального), так и международного права3.
Юридическая конфликтология, будучи смежной, "стыковой" от​раслью знаний, имеет непосредственные связи с такими дисциплинами,
1  Шершеневич Г.Ф. Учебник русского гражданского  права. Т. I. M., 1914. С. 14.
2 Тихомиров Ю.А. Курс сравнительного правоведения. С. 31. Юридическая конфликтология / Отв. ред. В.Н. Кудрявцев.М., 1995. С. 4.
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как социология, психология, социальная психология, отраслевые юри​дические науки. Тесные обоюдные связи прослеживаются у нее и с тео​рией государства и права.
Конкретное выражение эти связи находят, с одной стороны, в том, что юридическая конфликтология использует весь необходимый для ее нормального функционирования арсенал теоретических и методологи​ческих средств, вырабатываемых в рамках теории государства и права. Это касается, в частности, определения понятия интереса в праве и ме​ханизмов его реализации, определения принципа разделения властей и выработки согласительных процедур для разрешения конфликтов между различными ветвями власти, установления наиболее оптимальных усло​вий гармонизации и унификации законодательства и устранения возни​кающих при этом конфликтов и др.1
С другой стороны, конкретное выражение связь конфликтологии с теорией государства и права находит в том, что последняя, в свою оче​редь, может активно использовать положения и выводы, вырабатывае​мые в рамках первой2. Это относится, в частности, к разработке про​блем, касающихся толкования норм права, правотворчества и право​применения, усиления эффективности права, совершенствования форм правления и государственного устройства и др. Наиболее оптимальное, бесконфликтное решение этих и многих других проблем имеет огром​ное не только теоретическое, но и практическое значение.
Наряду с теоретико- и историко-правовыми дисциплинами теория государства и права имеет глубокие и многосторонние связи с отрас​левыми юридическими науками и дисциплинами. По отношению к каждой из них теория государства и права выступает в качестве своеоб​разной синтезирующей конкретный юридический материал и обобщаю​щей науки. Она способствует приведению в некую логическую систему всех накопившихся в течение веков знаний о государстве и праве, по​могает упорядочению всей сложившейся в мире государственно-правовой информации, содействует выработке определенного взгляда и подхода к анализу государственно-правовых явлений, институтов и уч​реждений.
Говоря о необходимости такой обобщающей, "гармонизирующей" разнообразные юридические знания науки, И.В. Михайловский писал в начале XX в., что при первом взгляде на правовую жизнь, на отдельные науки, изучающие эту жизнь, "может получиться впечатление хаоса". Однако более внимательное наблюдение наводит на мысль, что здесь мы "имеем дело с областью явлений однородных, связанных с общими на​чалами, представляющих одно гармоническое целое".
Социальные конфликты. Экспертиза, прогнозирование, технология разре​шения. Вып. 1. М., 1991.
2 См.: Запрудский Ю.Г. Социальный конфликт. Ростов, 1992. С. 26-38.
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Отсюда, делает вывод автор, возникает "логическая неизбежность такой науки, которая ставила бы себе задачей изучение не какой-нибудь одной части явлений правовой жизни, а всей совокупности этих явлений в их органическом единстве, которая стремилась бы найти гар​монию в кажущемся хаосе разрозненных специальных наук" .
Обобщающий и синтезирующий характер теории государства и права по отношению к отраслевым юридическим наукам проявляется в сле​дующем. .Во-первых, в отличие от отраслевых юридических наук, об​стоятельно занимающихся лишь отдельными составными частями, сто​ронами государственной и правовой жизни, теория государства и права имеет дело со всей, "синтезированной" государственно-правовой мате​рией.
Во-вторых, теория государства и права в отличие от отраслевых юридических дисциплин, занимающихся разработкой своего специаль​ного понятийного аппарата, вырабатывает общие для всех категории и понятия. Последние, как правило, служат исходной базой, основой для выработки менее общих, специальных понятий в рамках отраслевых юридических дисциплин.
В качестве примера можно сослаться на общее понятие правоотно-. шения, которое вырабатывается теорией государства и права, а приме​нительно к отдельным отраслям права конкретизируется и детализиру​ется соответствующими отраслевыми юридическими дисциплинами. В результате этого мы имеем дело не только с общим понятием правоот​ношения, но и с более конкретными - уголовно-правовыми, граждан​ско-правовыми, административно-правовыми, трудовыми и иными правоотношениями.
Аналогично обстоит дело и с другими общими для всех отраслей права и вырабатываемыми на их основе в рамках отдельных отраслевых дисциплин более конкретными понятиями, такими, как норма права, правонарушение, правоприменение, юридическая ответственность и др.
И в-третьих, теория государства и права вырабатывает общие для всех отраслевых юридических наук и дисциплин методы и принципы научного познания. Она служит методологической базой познания госу​дарственно-правовой материи. На этой основе в рамках каждой отдель​ной отраслевой науки и учебной дисциплины вырабатываются свои от​раслевые принципы и методы познания и реализации норм права.
Так, в рамках гражданского права России вырабатываются и реали​зуются такие принципы, имеющие огромное теоретико-методологиче​ское и практическое значение, как принцип дозволительной направлен​ности гражданско-правового регулирования, принцип равенства право​вого режима для всех субъектов гражданского права, принцип недопус​тимости произвольного вмешательства в частные дела, принцип свободы
1 Михайловский И.В. Очерки философии права. Т. I. Томск, 1914. С. 1.
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договора, принцип свободного перемещения товаров, услуг и финансо​вых средств на всей территории Российской Федерации1.
Трудовое право России вырабатывает и использует такие отраслевые принципы, как принцип запрещения принудительного труда, принцип свободы труда, принцип свободы трудового договора, принцип равенства возможностей субъектов трудовых отношений (равной трудовой право​субъектности) и др.2
Теория государства и права имеет с отраслевыми юридическими науками не только прямые, но и обратные связи. Это означает, что теория государства и права не только оказывает влияние на эти отрасли знаний, но и в свою очередь подвергается определенному влиянию с их стороны. Достигается это в основном благодаря разработке и накопле​нию отраслевыми юридическими науками того огромного эмпирическо​го материала, который используется теорией государства и права при определении ею общих категорий и понятий, а также при выработке общей методологии.
Без использования этого материала и без опоры на отраслевые юри​дические науки теория государства и права неизбежно утратила бы свои академические и методологические позиции, выхолостилась бы как са​мостоятельная отрасль знаний и учебная дисциплина и в конечном сче​те ее существование и функционирование потеряли бы всякий смысл.
Теория государства и права имеет определенные связи со специ​альными (прикладными) юридическими науками и учебными дисци​плинами. Однако по сравнению с отраслевыми юридическими науками эти связи, как правило, являются менее интенсивными и преимущест​венно не прямыми, а косвенными. Объясняется это прежде всего тем, что специальные науки, хотя и относятся к разряду юридических, но в своем содержании имеют весьма широкий спектр естественных, техни​ческих и других наук.
1  Гражданское право. Изд. 2-е. Ч. 1 / Отв. ред. А.П. Сергеев, Ю.К. Толстой. М., 1997. С. 15-16.
2 Российское трудовое право / Отв. ред. А.Д. Зайкин. М., 1997. С. 47-60.
Глава П. ОБЩЕСТВО, ПРАВО И ГОСУДАРСТВО
§ 1. ПРАВО И ГОСУДАРСТВО В СОСЛОВНО-КАСТОВЫХ ОБЩЕСТВАХ
Государственно организованному обществу предшествовало перво​бытное (первоначальное) общество, основанное на кровно-родственных связях, совместном труде, общем владении и потреблении. Развитие производства и разделение труда породили разнообразие форм собст​венности, деление общества на классы, касты, сословия, обусловили возникновение права и государства1. Дальнейшее развитие общества шло в тесном взаимодействии права, государства, социальных структур, экономических основ различных обществ. При всех различиях взглядов на периодизацию государственно организованного общества (форма-ционный, цившшзационный и другие подходы) история такого общества делится на две большие эпохи: 1) эпоха кастово-сословных обществ, основанных на правовом неравенстве членов общества, и 2) "граждан​ское общество", основанное на юридическом равенстве.
Особенностью кастово-сословных обществ было прочное определе​ние юридического положения в обществе и государстве каждого чело​века, принадлежащего к тому или иному сословию2. Право древнего мира и средних веков всегда закрепляло основанную на открытом (юридическом) неравенстве социальную структуру, обусловленную в первую очередь разделением труда, а также этническими, религиозными и другими факторами.
Среди сословий (или каст, варн и иных социальных страт) обяза​тельно обозначались: 1) сословие, занятое земледелием и (или) ремес​лом; 2) сословие (каста) привилегированное: духовенство, аристократы, правители, к которым примыкало (частично совпадало) 3) администра​тивное сословие, состоящее из лиц, профессией которых являлось
1  Государство и право возникли одновременно; решающим моментом пере​хода от предправа к праву в процессе становления классового общества спе​циалисты считают создание "особого судебного аппарата власти", т.е. монопо​лизацию решений спорных дел вождями и другими носителями властных пол​номочий, и организацию органов исполнения судебных решений. См.: История первобытного общества. Эпоха классообразования. М., 1988. С. 448-459; Ва​сильев Л.С. Проблемы генезиса китайского государства (Формирование основ социальной структуры и политической администрации). М., 1983. С. 52-53.
2 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 6. С. 311.
Проблема сходства и различия каст, варн и других сословно-подобных об​разований в исторической науке не нашла единого решения (см., напр.: Вига-син А.А., Самозванцев A.M. Архашастра. Проблемы социальной структуры и права. М., 1984. С. 131 и след.). Главное в том, что эти и аналогичные соци​альные группы имели различные и вполне определенные правовые статусы.
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управление и (или) принуждение. Централизованная иерархическая ор​ганизация этих лиц в аппарат управления и принуждения образует госу​дарство1. Внутри названных сословий нередко обозначались свои под​разделения.
Каждое сословие имело разное правовое положение, различные пра​ва, обязанности, правовые статусы. Даже нарушения общих для всего государства запретов (запреты убивать, красть и др.) влекли разные (по порядку применения, по степени строгости) санкции по отношению к членам разных сословий.
На структуру общества и его связь с правом и государством сильно влияло сохранение ряда пережитков коллективной (общественной) соб​ственности (особенно на землю), собственности, подчиненной особому правовому режиму (общинная собственность, царская, храмовая, мона​стырская собственность, служебные наделы, поместья, вотчины, майо​раты и др.). Известно, что в классовом обществе отношения собствен​ности большей частью оформлялись и закреплялись в законах ; право​вое определение и регулирование отношений собственности, лежащих в основе классовой структуры общества, временами приводило к форми​рованию отношений власте-собственности3, когда государство фактиче​ски совпадало с сословием лиц, наделенных особенным видом собст​венности (служебные наделы, поместья и др.), т.е. когда по существу не было разницы между экономически и политически господствующими классами.
На всех этапах своего развития право тесно связано с историей об​щества, органически вплетено в его структуру, отражая существующее разделение труда, оформляя отношения собственности, закрепляя соци​альное неравенство, определяя способы решения споров и обществен​ных конфликтов. В этом смысле право не имеет своей собственной ис​тории4. Структура сословно-кастовых обществ прямо и открыто опре​делилась правом, а государство, влияющее на содержание права, соеди​нялось с привилегированными сословиями или кастами. Этим предопре​делялась зависимость социально-правового положения сословий и от внешних условий (нашествия, завоевания, победы, поражения), и от столкновений между сословиями, и от государственной политики. По​этому из-за распределения и перераспределения прав и обязанностей между сословиями (и внутри сословий) их социальное положение порой сильно менялось. Так, в период средних веков правовое положение кре​стьянства в России менялось от его "сословной неравноправности" до
1  О понятии государства (в связи с категорией "политическое отчуждение") см. Общая теория государства и права. Академический курс. В 2 т. Т. 1. Тео​рия государства. М., 1998. С. 350 и след.
2 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 39. С. 15.
3 Васильев Л.С. История Востока. Т. 1. М., 1994. С. 69 и след.
4 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 3. С. 64.
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самых грубых форм крепостничества, ничем не отличавшихся от рабст​ва1.
В сословно-кастовых обществах государство и общество частично сливались в том отношении, что государственный аппарат формировал​ся из представителей привилегированного сословия (кшатрии, благород​ные, свободные граждане, патриции, дворяне), а само общество держа​лось на государственно-правовой - регламентации и охране сословных границ и привилегий. "Старое гражданское общество, - писал Маркс, -непосредственно имело политический характер, т.е. элементы граждан​ской жизни, - например, собственность, семья, способ труда, - были возведены на высоту элементов государственной жизни в форме синьо-риальной власти, сословий и корпораций"2. Соответственно в древнем мире и в средние века существовали государства кастовые, варновые, деспотические (опирающиеся на бюрократию и армию), рабовладельче​ские (аристократические, тиранические, демократические, олигархиче​ские), феодальные, в которых господствующее сословие осуществляло функции государственной власти, монархические (самодержавные или сословно-представительные), республиканские, теократические и др. Некоторые государства как управление общества особым сословием, писал Энгельс, нередко развивались (неприкрыто и ясно) из формы хо​зяйства3. Особенностью всех этих государств4 и их правовых систем было поглощение общества государством, поддерживающим его сослов​ное деление, охраняющим границы между сословиями, вмешивающимся в отношения собственности, производства и быта. Общества древнего мира и средних веков были огосударствлены в том плане, что индивид был во власти ряда государственно-правовых запретов, приказов, огра​ничений, его производственная и иная деятельность, а также личная жизнь находились под постоянным контролем должностных лиц, кото​рые, в свою очередь, также были связаны множеством предписаний. Республиканский воздух средневековых городов делал свободным от
1  Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 3. С. 185; Т. 39. С. 70. Поэтому трудно найти ясную  границу между рабовладельческой и  феодальной  формациями. Иначе нельзя понять,  почему при формационном подходе рабство негров в США рассматривалось как феодальный пережиток. См. Там же. Т. 27. С. 141.
Заслуживает внимания концепция "большой феодальной формации", обос​нованная известным теоретиком исторической науки Ю.М. Кабищановым (Вопросы истории. 1992. № 4-5). Такая формация охватывает все сословно-кастовые общества, начиная с Древнего Китая. Трудно согласиться, однако, с включением в эту формацию тоталитарных обществ - государств XX в. (см. далее § 3).
2  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 403.
3  Там же. С. 412.
4  За исключением античных Афин и Древнего Рима, где существовали эле​менты гражданского общества.
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крепостнического гнета, но не освобождал от гнета церкви, цеховой регламентации, сословных обязанностей и ограничений. Привилегиро​ванные сословия феодального общества имели многие права и преиму​щества перед представителями других сословий, но были обязаны слу​жить государству или господствующей церкви, обременены рядом со​словных условностей и запретов. Еще жестче была правовая регламен​тация социального положения и образа жизни разных каст в кастовых (или варновых) обществах.
Кастово-сословные общества имели иерархическое строение: разли​чались высшие, менее высокие по социально-правовому положению, низшие, непривилегированные, наконец, бесправные сословия; каждое из них имело особый правовой статус. Этим обусловливалась слож​ность, многослойность права сословного общества. Как и всякое право, оно охранялось государственным принуждением; нарушение многочис​ленных запретов влекло жестокие наказания. Содержание прав сослов​ного общества определялось рядом источников: государством, церковью, сословными традициями, обычаями, сложившимися в общинах.
Основным принципом реализации сословного права была законопос​лушность (законопокорность), т.е. сообразность поведения каждого чле​на общества статусу своего сословия, соблюдение запретов, безогово​рочное выполнение приказов власти. Опорой законопослушности (зако-нопокорности) часто были традиции, религиозно-нравственные нормы, но право сословного общества всегда было обязывающим приказом, данным сверху: правителем, его чиновниками, церковью, богом, хозяи​ном - тем, кто наделен властью.
В ряде государств, преимущественно деспотических или самодер​жавных, политико-административный режим состоял не только в де​тальном правовом регулировании отношений личной и общественной жизни, но и в почти неограниченном, произвольном вторжении в жизнь и отношения низших сословий со стороны облеченных властными пол​номочиями чиновников, владельцев вотчин и поместий, военных, жре​цов, объединенных общим классово-сословным интересом, покорностью велениям деспота или самодержца, угодничеством перед высшими чи​нами. Законопослушность населения в таких обществах заключалась не только в соблюдении действующих правовых норм, но и в беспреко​словном выполнении приказов и распоряжений чиновников и других лиц, облеченных властью, хотя бы эти приказы и распоряжения предпи​сывали что-то сверх действующего права или даже против права. Как правило, общим оправданием даже наиболее кричащих фактов чинов​ничьего произвола в случаях, когда о них становилось известно высшим (центральным) органам власти, были ссылки на целесообразность актов произвола, их соответствие предполагаемой воле и намерениям носите​лей высшей власти. Иными словами, чиновничий произвол в кастовых и сословных обществах допускался, если он был видом законопослушно​сти административного сословия.
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Тем не менее уже в древнем мире возникала проблема соответствия управленческой деятельности чиновников праву и законам центральной власти. Эта проблема остро стояла в периоды больших реформ и пере​строек, когда возрастала социальная роль законов, декретов, указов, издаваемых центральной властью. Наряду с необходимостью идеологи​ческого обоснования реформ, взламывающих вековые традиционные устои общества, всегда возникала надобность обеспечить исполнение приказов 'власти административным аппаратом чиновничества, через который осуществлялась основная работа по проведению реформ и пе​рестроек. Так было, например, в период становления объединенного государства Древнего Китая (III в. до н.э.). Если в предшествующий этому период легасты ("законники") теоретически обосновывали и идеологически оправдывали сильное государство, опирающееся на сис​тему строгих, жестоких наказаний, но недооценивали социальную роль чиновничества и его способность разрастись и превратиться в правящее сословие1, то в процессе проведения реформ для обуздания своеволия разросшейся массы чиновников, подчинения ее приказам императора пришлось принимать специальные меры, дополнительные идеологиче​ские обоснования2. В этом аспекте проблема соотношения права и дея​тельности государства (должностных лиц) выступала как проблема го​сударственной дисциплины, законопослушности чиновничества, подчи​ненности оперативной государственной работы приказам верховной власти.
Второй аспект той же темы - соответствие закону действий верхов​ного правителя государства. Речь идет, разумеется, не о праве такого правителя изменить действующий закон, отменить его или принять дру​гой - такое право в неограниченных монархиях не ставилось под со​мнение, обсуждалось только соблюдение верховным правителем дейст​вующего, неотмененного закона. Древнекитайские легисты считали та​кое соблюдение не более чем нравственным долгом правителя, хорошим примером для подражания3.
Радикальнее были мысли о соотношении права и государства древне​греческого философа Платона (427-347 гг. до н.э.), изложенные в из​вестном трактате "Политик". За основу классификации форм государ​ства Платон взял отношение правителей к праву: "Бывает управление согласное с законами и противозаконное" . Мысль о необходимости подчинить правителей законам содержится и в его позже написанной книге "Законы"5. Однако между названными произведениями - немалая
1  Переломов Л.С. Конфуцианство и легитимизм в политической истории Китая. М., 1981. С. 129.
2 Там же. С. 180-181.
3  Там же. С. 116-117.
4  Платон. Соч. В 3 т. Т. 3. Ч. 2. М., 1972. С. 70.
5  Там же. С. 189.
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разница. В первом из них речь идет о необходимости соответствия за​кону деятельности лиц, облеченных верховной властью. На соблюдении законов основаны царское правление, аристократия и некоторые демо​кратии; с законами не считаются тирании, олигархии и часть демокра​тий. Такой подход был созвучен политическим идеалам Афин, где су​ществовали элементы гражданского общества и граждане пользовались значительной свободой. Упорядочение общественно-политической жиз​ни афинской демократии остро ставило именно проблему стабильности законов и их соблюдения как народным собранием, так и должностны​ми лицами.
Иная концепция излагается и обосновывается в "Законах". Повторяя мысли, изложенные ранее, Платон пишет: "Есть два вида государствен​ного устройства: один, где над всем стоят правители, другой — где и правителям предписаны законы"1. Однако законам предназначена гораз​до большая роль, чем только обуздание произвола правящих. "Законодателю, - рассуждает Платон, - следует позаботиться о браках, соединяющих людей, затем - о рождении детей и воспитании как муж​чин, так и женщин, от ранних лет и до зрелых вплоть до старости. Он должен заботиться о том, чтобы почет, как и лишение его, были спра​ведливыми, наблюдать людей во всех их взаимоотношениях, интересо​ваться их скорбями и удовольствиями, а также всевозможными вожде​лениями, своевременно выражая им порицание и похвалу посредством самих законов. Равным образом о гневе и страхе, о душевных потрясе​ниях, происходящих от счастья или несчастья, о том, как отвратить их, обо всех состояниях, которые бывают с людьми во время болезней, вой​ны, бедности и при противоположных обстоятельствах, - всему этому законодателю следует и поучать граждан и определять, что хорошо и что дурно в каждом отдельном случае. Потом законодателю необходимо оберегать достояние граждан и их расходы и знать, в каком они поло​жении..."2. В том же духе в "Законах" рассуждается о регулировании численности населения, его занятий, ремесел, искусств, военном деле и благоустройстве, о хороводах, как необходимом условии истинного за​конодательства и основе мусического воспитания3.
Обоснование Платоном дотошной законодательной регламентации всех сторон личной жизни, хозяйственной и политической деятельности граждан, разделенных на классы и сословия, дало Марксу повод назвать идеал Платона "афинской идеализацией египетского кастового строя"4. Резкое противоречие между относительно свободной жизнью граждан
1  Платон. Соч. В 3 т. Т. 3. Ч. 2. М., 1972. С. 208.
2 Там же. С. 329-330.
3 Там же. С. 117, 248 и др.
4  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 23. С. 379.
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современных Платону Афин1 и идеалом, описанным в "Законах", стало причиной современных толкований политико-правовой концепции Пла​тона как идеологического обоснования тоталитаризма2. Однако между тоталитаризмом XX в. и сословно-кастовым правовым строем имеется ряд существенных различий. Сословная или кастовая организация древ​них и средневековых обществ имела своей основой или истоком естест​венно складывавшееся разделение труда, а потому была преходящей, но исторически необходимой формой организации производства и распре​деления. Тоталитаризм XX в. является искусственной системой, порож​даемой политическим экстремизмом в кризисные периоды развития гражданского общества. Кроме того, если предпосылки гражданского общества зарождались и стихийно развивались в сословных обществах, то тоталитаризм сознательно и целеустремленно стремится уничтожить и гражданское общество, и его предпосылки (см. § 3).
§ 2. ГРАЖДАНСКОЕ ОБЩЕСТВО, ПРАВО И ГОСУДАРСТВО
Становление и развитие гражданского общества является особым пе​риодом истории человечества, государства и права. Гражданское обще​ство возникает в процессе и в результате отделения государства от со​циальных структур, обособления его как относительно самостоятельной сферы общественной жизни и одновременно разгосударствления ряда общественных отношений.
Категория "гражданское общество", отличная от понятий государст​ва, семьи, племени, нации, религиозной и других общностей, стала предметом изучения в XVIII - XIX вв. и обстоятельно разработана в "Философии права" Гегеля, определившего гражданское общество как связь (общение) лиц через систему потребностей и разделение труда, правосудие (правовые учреждения и правопорядок), внешний порядок (полицию и корпорации) . В "Философии права" отмечено, что право​выми основами гражданского общества являются равенство людей как
Виднейший идеолог либерализма Бенжамен Констан (1767-1830), проти​вопоставляя политическую свободу древних гражданской свободе современных народов, специально отмечал ту особенность античных Афин, что индивид не был подчинен почти неограниченной власти государства и общества, как было в остальных древнегреческих республиках. См.: Констан Б. Об узурпации // О свободе. Антология западноевропейской классической либеральной мысли. М., 1995. С. 212.
Поппер Карл. Открытое общество и его враги. Т. I. Чары Платона. М., 1992.
3 Гегель Г.В.Ф. Философия права. М., 1990. С. 227 и след.
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субъектов права, их юридическая свобода, индивидуальная частная соб​ственность, незыблемость договоров, охрана права от нарушений, а также упорядоченное законодательство и авторитетный суд, в том числе суд присяжных. Под гражданским обществом Гегель понимал современ​ное ему буржуазное общество. "Гражданское общество, - писал он, -создано, впрочем, лишь в современном мире..."1.
Выводы Гегеля о самостоятельности гражданского общества как сферы частных интересов по отношению к государству (воплощению публичного интереса), о зависимости общественного строя от разделе​ния труда и форм собственности стали громадным шагом в развитии общественных наук. На исследовании гражданского общества как осо​бого этапа развития человечества основаны многие теоретические выво​ды современной социологии, политологии, теории государства и права, теории конституционализма и других общественных наук.
Формирование и развитие гражданского общества заняло несколько веков. Этот процесс не завершен ни в нашей стране, ни в мировом масштабе2. Его идеологические, экономические, политические предпо​сылки складывались в Западной Европе в период позднего средневеко​вья (примерно XV - XVI вв.); в борьбе против сословно-феодального неравенства и произвола идеи гражданского общества стали воплощать​ся в действительность. Исторической вехой становления гражданского общества была революция в Англии (1640-1649 гг.), от которой ведется отсчет Нового времени.
Становление и развитие гражданского общества связано с сущест​венным изменением социальных связей и структур, правовых и государ​ственных отношений. В отличие от предшествующих ему сословных и кастовых обществ гражданское общество основано на признании все​общего правового равенства людей, определившего качественно новое положение личности в обществе и государстве.
На смену вертикальным феодальным структурам пришло преоблада​ние горизонтальных отношений, основанных на юридическом равенстве и договорных началах свободных людей, отношений, составляющих суть гражданского общества. Громадное социальное значение имело именно то, что впервые в многовековой истории человечества все люди незави​симо от их социального происхождения и положения были признаны юридически равными участниками общественной жизни, имеющими ряд признанных законом прав и свобод, дающих каждому возможности про​явить себя как личность, наделенную свободной волей, способную отве​чать за свои действия и их правовые последствия.
1  Гегель Г.В.Ф. Философия права. М., 1990. С. 228.
2  Об особенностях гражданского общества в сопоставлении с государством см.: Четвернин В.А. Демократическое конституционное государство: введение в теорию. М., 1993. С. 34. и след.; Киров В.Ц. Парадоксы государственной вла​сти в гражданском обществе. М., 1992. С. 21 и след.
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Если начало реальному бытию гражданского общества положило принятие и утверждение Билля о правах (Англия, США) или Деклара​ции прав человека и гражданина (Франция), то само гражданское обще​ство - это общество равноправных людей, свободно проявляющих свою личность, творческую инициативу, общество равных возможностей, ос​вобожденное от лишних запретов и дотошной административной регла​ментации.
Законодательное признание юридического равенства людей на осно​ве наделения их правами и свободами - едва ли не главный признак и основа гражданского общества. Если политическим выражением сред​невекового способа производства являлась привилегия, неравное для каждого из феодальных сословии право, то выражением современного способа производства, подчеркивали Маркс и Энгельс, является "просто право, равное право"1.
Важно отметить, что становление и утверждение в качестве основы общественной жизни юридического равенства людей, положившее нача​ло Новому времени, - столь же глубокий переворот в истории, как, скажем, разрушение первобытной общины доисторического времени и переход к классово-сословному строю древнего мира.
Становление гражданского общества сопровождалось существенным изменением государства. Важную роль в переходе от сословного обще​ства к гражданскому играли сложившиеся в позднее средневековье цен​трализованные национальные государства, стремившиеся к устранению разнообразия прав, существовавшего в период феодальной раздроблен​ности. "Новое государство призвано было совершить процесс уравнения общественных элементов и превратить сословное общество с его много​численными разделениями в общество гражданское, построенное на началах равной правоспособности"2.
От феодально-удельных государств средних веков национальные го​сударства Нового времени отличались сосредоточением власти в руках монарха, созданием государственной казны, централизованного аппарата управления и правосудия, постоянной армии, обособленностью государ​ства от сословных, религиозных, этнических и иных социальных групп.
В эпоху становления гражданского общества стали складываться ка​чества современного представительного государства, существенно отли​чающие его от государств сословно-кастовых обществ.
Само понятие государства, отличного от общества, получило широ​кое признание лишь в Новое время. Суть дела в том, что при докапита​листическом, сословно-кастовом строе государство практически совпа​дало с какой-то частью общества и было обособлено от основной массы населения. В кастовых и сословных обществах древнего мира и средних
1  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 3. С. 320.
2  Новгородцев П.И. Сочинения. М., 1995. С. 20.
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веков общественное неравенство было выражено и закреплено в праве, не равном для различных социальных групп; господствующая социаль​ная группа была организована в государство, которое поддерживало сословные границы и охраняло привилегии высших сословий, от имени которых (или их предводителя) и осуществлялась государственная власть. В сословных обществах государственная регламентация охваты​вала многие стороны экономической, хозяйственной, бытовой, религи​озной, духовной жизни общества.
Совпадение организационных структур общества и государства в ко​нечном счете определялось существовавшими в тот период истории формами собственности и разделения труда. Примитивные формы раз​деления труда, поясняли Маркс и Энгельс, порождали кастовый строй в государстве, вели к огосударствлению ряда сфер общественной жизни, так как первоначальные формы частной собственности несли на себе печать общности. «Выражение "гражданское общество" возникло в XVIII в., когда отношения собственности уже высвободились из антич​ной и средневековой общности. - писали Маркс и Энгельс. - Благодаря высвобождению частной собственности из общности (Gemeinwesen), государство приобрело самостоятельное существование наряду с граж​данским обществом и вне его...»1
Именно это обусловило теоретическую возможность раздельного ис​следования проблем общества и государства, возникновения и развития социологии, государствоведения, политологии и других наук, изучаю​щих структуру и динамику общества и государства как самостоятель​ных явленшг. Еще важнее социальные последствия обособления обще​ства от государства, государства от общества. Одной из острых проблем существования и развития гражданского общества является далеко не абстрактная возможность такого вмешательства государства в общест​венные отношения, которое, взламывая коренные устои общества, осно​ванного на равноправии, способно привести к возрождению сословно-образных иерархий. Поэтому понятие "гражданское общество" чаще всего используется именно в сопоставлении с понятием государства. "Государство, - пишет профессор Боннского университета И. Изензее, -существует в виде того, что противостоит "обществу" .
Отделение государства от общества и обособление общества от го​сударства выражены в различии их структур, принципов организации и строения.
1 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 3. С. 35, 62; см. также с. 20-21, 38 и др.
2  Некоторые современные политологи полагают даже, что государство поя​вилось в Западной Европе только в XIV-XVII вв. (см.: Пэнто Р., Гравитц М. Методы социальных  наук.  М.,   1972.  С.   122). Аналогичные предположения обосновывал П.А. Кропоткин (см.: Кропоткин П.А. Хлеб и воля. Современная наука и анархия. М., 1990. С. 397 и др.).
3  Изензее И. Государство // Вестник Московского университета. Серия 12. Социально-политические исследования. 1992. № 6. С. 36.
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Любое государство организовано как руководимая единым центром вертикальная система, иерархия государственных органов и должност​ных лиц, связанных отношениями подчиненности и государственной дисциплины . Эта система содержится за счет общества (налоги, сборы, государственные займы). Постоянная и главная цель государства, его оправдание и легитимация - охрана общества и управление им.
В отличие от государства гражданское общество представляет собой систему .многообразных связей и отношений граждан, их объединений, союзов, коллективов, отношений, основанных на равенстве и личной инициативе, в том числе и в самостоятельности добычи средств к суще​ствованию (это относится и к объединениям, которые содержатся за счет добровольных взносов их участников). Цели граждан и их объеди​нений разнообразны и изменчивы в соответствии с их интересами.
Различие структур гражданского общества и государства налагает отпечаток на способы правового регулирования частных и публичных отношений, а тем самым - на систему права.
Государственные органы и должности создаются правом, существуют и действуют (должны действовать) строго на основе права. Жизнь и дея​тельность членов гражданского общества правом не предопределены и не обусловлены. Создание и деятельность их объединений могут регу​лироваться законом, но создаются и существуют эти объединения толь​ко по доброй воле их участников.
Граждане имеют правоспособность, дающую им самые широкие воз​можности совершать любые сделки, кроме запрещенных, в разных сфе​рах общественной и частной жизни. В отличие от граждан государст​венные органы и должностные лица наделены компетенцией, опреде​ляющей довольно узкие параметры их деятельности, предопределенные их целью, предметом ведения.
Права граждан - это гарантированные возможности пользоваться ка​ким-либо благом, которые они реализуют или не реализуют по своему усмотрению и желанию. Использование права не является обязанностью гражданина . Должностные лица и государственные органы наделены правомочиями, которыми они обязаны пользоваться при осуществлении своих функций для решения стоящих перед ними задач.
Вертикальная соподчиненность четко выражена в строении управленче​ского аппарата. Соотношение разных уровней органов правосудия (а также представительных органов центральной и федеративной законодательной власти в федерациях) определяется соотношением их компетенций и подзаконностью принимаемых ими правовых актов.
Едва ли не единственное исключение - использование родительских прав; это может считаться обязанностью уже по той причине, что пренебрежение такими правами может повлечь применение некоторых санкций (имуществен​ная ответственность за вред, причиненный несовершеннолетним, лишение роди​тельских прав лиц, пренебрегающих воспитанием своих детей).
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Отношения между гражданами, их объединениями, союзами (и внут​ри этих объединений) основываются на соглашениях, договорах, строят​ся на началах равенства, свободы, координации. Образно говоря, граж​данское общество основано на горизонтальных отношениях равноправ​ных лиц.
Должностные лица и органы государственного управления связаны отношениями субординации; каждый из них подчинен прямому выше​стоящему начальству (органу, учреждению). Государственные отноше​ния восходят к единому центру (и (или) "подцентрам"), управленческие отношения носят вертикальный характер.
Гражданам разрешено все, что не запрещено законом1. Должностным лицам разрешено только то, что вытекает из компетенции или предпи​сано приказом.
Гражданин может быть привлечен к юридической ответственности только за правонарушение, т.е. виновное противоправное деяние. Долж​ностное лицо отвечает не только за правонарушения, но и за служебные упущения, обусловленные не столько виной, сколько недостаточной квалификацией.
Нормы публичного права охраняются от нарушений преимуществен​но штрафными, карательными санкциями (уголовными, административ​ными, дисциплинарными). Для охраны частно-правовых норм и отноше​ний первостепенное значение имеют правовосстановительные санкции и ответственность.
В отношениях между частными лицами или объединениями, регули​руемых частным правом, закон устанавливает правила лишь на будущее время; он не имеет обратной силы. В публичном праве закон может иметь обратную силу, если государство в чем-то улучшает правовое положение лиц; он обязательно должен иметь обратную силу, если этим
1 Это положение содержалось в статье 5 французской Декларации прав че​ловека и гражданина 1789 г.: "Закон может запрещать лишь деяния, вредные для общества. Все же, что не воспрещено законом, то дозволено, и никто не может быть принужден к действию, не приписываемому законом" (Конститу​ции и законодательные акты буржуазных государств XVII - XIX вв. М., 1957. С. 250). Уже из названия Декларации видно, что адресатом этого правила явля​ются граждане (члены гражданского общества). В том же духе сфера примене​ния этого правила определялась в нормативно-правовых актах начала перестро​ечных реформ (Ведомости Съезда народных депутатов СССР и Верховного Совета СССР. 1989. № 3. Ст. 52).
Тем не менее о сфере применения этого правила возник было теоретиче​ский спор о допустимости или недопустимости действий должностных лиц, не предусмотренных законом (см.: Батурин Ю.М., Лившиц Р.З. Социалистическое правовое государство: от идеи к осуществлению. Политико-правовой взгляд. М., 1989. С. 170-171; Гукасян Р.Е. Концепция слияния прав и обязанностей и административно-командные методы управления // Советское государство и право. 1989. № 7. С. 28 и след., 32 и след.).
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законом смягчается наказание (или взыскание) за какое-либо правона​рушение либо устраняется противоправность этого деяния.
Обособление гражданского общества от государства привело к ряду государственно-правовых последствий, обусловливающих те особенно​сти современного государства, которые отличают его от государств кас-тово-сословной эпохи.
Во-первых, разграничение сфер личных (частных) и публичных (общих/ интересов находит отражение в системе права, в делении его на частное и публичное. Это деление, намеченное в праве Древнего Рима, где существовали элементы гражданского общества, получает широкое распространение в странах, вставших на путь капиталистического раз​вития. Именно в сфере частного права закрепляются идеи равенства членов общества, их личной свободы, безопасности и незыблемости собственности, самостоятельности, освобождения от свойственных со​словным обществам идей "соборности", покорности властям и коллек​тивам.
Во-вторых, развитие гражданского общества порождает представле​ние о конституции как о законе, определяющем не только устройство высших органов власти, но также права и свободы граждан (билль о правах, декларация прав). В результате сама конституция становится соглашением общества и государства о разграничении сфер их деятель​ности (государство - публичная власть, сфера общих интересов, обще​ство - сфера индивидуальных свобод, частных интересов). Исследовате​ли отмечают, что если исходным пунктом европейского конституциона​лизма как политического течения было свойственное еще эпохе абсо​лютизма крайне неопределенное истолкование конституции в качестве "основных законов всякого общества", не содержащее идей ограничения обществом власти государства , то эволюция конституционализма при​вела к резкому сужению этого понятия, "которое приобретает конвен​циональный (договорный) характер и определяет основной закон взаи​моотношений общества и государственной власти. Конституция интер-
1 В самодержавных государствах "основными" назывались законы, опреде​лявшие полновластие и богоустановленность монархов, а также порядок пре​столонаследия. В Российской империи Основные государственные законы от​крывались главой первой "О существе верховной самодержавной власти", где утверждалось: "Императору Всероссийскому принадлежит верховная самодер​жавная власть. Повиноваться власти его не только за страх, но и за совесть сам Бог повелевает... Особа государя императора священна и неприкосновенна" (Свод Основных государственных законов. Раздел первый. Основные государст​венные законы // Государственный строй Российской империи накануне кру​шения. Сборник законодательных актов. М., 1995. С. 15). Поэтому непонятно сожаление О.О. Миронова о том, что в названии Конституции в настоящее время отсутствует термин "Основной Закон" (см. Государство и право. 1998. № 4. С. 5).
48
претируется, по существу, как договор о распределении власти между ними" .
В-третьих, развитие конституционного законодательства состоит не только в закреплении прав и свобод членов гражданского общества, но и в предоставлении гражданам средств воздействия на государственную власть. Именно становление гражданского общества дало возможность теоретически осмыслить проблему "политического отчуждения" и соз​дало предпосылки его преодоления2. В структуре высших органов госу​дарства Нового времени появляются и устанавливаются в качестве по​стоянных общенациональные (а не только сословные) представительные учреждения парламентского типа, обладающие правами утверждения налогов и сборов, поступающих в казну государства, а также принятия наиболее важных нормативно-правовых актов (законов). Возникновение и развитие представительной демократии - явление, свойственное эпохе формирования гражданского общества. Представительные учреждения, избиравшиеся поначалу на основе имущественных цензов, всегда зако​нодательствовали от имени всего народа (нации).
Притязания представительных учреждений на участие в государст​венной власти (от имени общества) в ряде стран сталкивались с сопро​тивлением абсолютных монархов и приводили к революционным потря​сениям; отражением этих потрясений стала идея разделения властей в целях обеспечения прав и свобод членов общества. Одновременно поя​вились понятия "правовое государство"3 и "законность". Эти понятия возникли как политико-правовые идеи, направленные против "деспо​тизма" и "полицейского государства". Под тем и другим понималось бесправие податных сословий перед абсолютистским государством, а затем (в периоды революций и контрреволюций конца XVIII - начала XIX в.) - незащищенность личности от произвола должностных лиц различных правительств, чрезвычайных трибуналов, многочисленных агентов власти. Наряду с критической направленностью обе идеи имели глубокое позитивное содержание.
Как отмечено, одним из устоев гражданского общества является свобода личной инициативы, самостоятельность и предприимчивость граждан в добыче средств к существованию; эта свобода резко противо-
1  Медушевский А.Н. Гражданское общество и правовое государство в поли​тической мысли Германии // Вестник Московского университета.  Серия   12. Социально-политические исследования. 1992. № 5. С. 43. Аналогичные сужде​ния см.: Баглай М.В.,  Габричидзе Б.Н.  Конституционное право Российской Федерации. М., 1996. С. 19.
2  О политическом отчуждении и формах его преодоления в гражданском обществе см. подробнее; Общая теория государства и права. Академический курс. В 2 т. Т. 1. Теория государства. М., 1998. С. 350 и след.
3  Воротилин Е.А. Идеи правового государства в истории политической мыс​ли // Политология. Курс лекций. М., 1997. С. 76-91.
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речит сословно-кастовым ограничениям рода и вида занятий, существо​вавшим в предыдущие эпохи, а также притязаниям феодально-абсолю​тистских государств на выражение "общего блага", протекционизм и всеобъемлющее руководство промышленной и частной деятельностью.
И. Кант, "философ свободы", основоположник идеи правового госу​дарства, давал такое определение: "Свобода (члена общества) как чело​века, принцип которой в отношении устройства общества я выражаю в следующей формуле: никто не может принудить меня быть счастливым так, как он хочет (так, как он представляет себе благополучие других людей); каждый вправе искать своего счастья на том пути, который ему самому представляется хорошим, если только он этим не наносит ущерба свободе других стремиться к подобной цели - свободе, совмес​тимой по некоторому возможному всеобщему закону со свободой каж​дого другого (т.е. с таким же правом другого). - Правление, которое зиждилось бы на принципе благоволения народу, подобном благоволе​нию отца своим детям, иначе говоря, правление отеческое (imperium patemale), при котором подданные, как несовершеннолетние, неспособ​ные различать, что для них на деле полезно, а что вредно, принуждены оставаться сугубо пассивными, ожидая от главы государства суждения о том, как им надлежит быть счастливыми, и предоставляя это суждение его милостивому соизволению, - такое правление есть величайший дес​потизм, какой только можно себе представить (такое устройство, при котором уничтожается всякая свобода подданных, не имеющих в таком случае никаких прав)"1.
Приведенное суждение Канта точнее и полнее выражает сущность правового государства, чем еще встречающиеся обширные перечни раз​личных признаков последнего . Суть правового государства в том, что оно охраняет правопорядок, обеспечивающий свободу и равенство чле​нов общества, отнюдь не навязывая им общеобязательных представле​ний об общем благе и путях его достижения3. Соответственно соотно​шение права и государства в гражданском обществе с точки зрения правового режима определяется не только как законопослушность (законопокорность) населения, типичная для сословных и кастовых об​ществ, а сверх того, как законность действий государства, его органов и должностных лиц, охраняющих правопорядок и не переступающих ту границу, за которой граждане осуществляют свои свободы. "Существо правового государства не в том, что все здесь регулируется законом, -справедливо заметил Ф. Хайек, - а в том, что государственный аппарат принуждения пускается в ход только в случаях, заранее оговоренных
1  Кант И. Сочинения. Т. I. Трактаты и статьи. М., 1994. С. 285.
2  См., напр.: Общая теория права. М., 1995. С. 332 и след.
3  Воротилин Е.А. Идеи правового государства в истории политической мыс​ли // Политология. Курс лекций. М., 1997. С. 81, 85.
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законом, причем так, что способы его применения можно заранее пред​видеть"1.
Аналогичное понятие законности обосновывалось в советской лите​ратуре некоторыми авторами, утверждавшими, что законность как ре​жим осуществления государственной власти возникла лишь в период буржуазно-демократических революций в результате низвержения фео​дализма . Н.Г. Александров определял законность ("в узком смысле") как принцип деятельности государственного аппарата, заключающийся в том, что все органы государства осуществляют свои властные функции в строгих рамках закона, соблюдая неукоснительно права граждан и их общественных организаций3. Такое понимание оспаривалось многими авторами, утверждавшими, в частности, что в социалистическом обще​стве нет свойственных капитализму противоречий между личностью и государством; поэтому законность является "единой", "всеобщей" и сводится к законопослушности, к требованию правомерного поведения всех вообще субъектов социалистического права4.
Природе гражданского общества соответствует принцип законности как строгого соответствия закону деятельности государства и его орга​нов.
Во-первых, лишь при таком понимании обозначается проблема за​конности самих законов, издаваемых высшими органами государствен​ной власти в смысле их соответствия общепризнанным и узаконенным правам и свободам граждан.
1 Хайек Ф. Дорога к рабству // Новый мир. 1990. № 7. С. 209-215. г Самощенко И.С. Законность и правопорядок в советском социалистиче​ском обществе // Общая теория советского права. М., 1966. С. 346 и след.
3  Теория государства и права. М., 1968. С. 383 и след.
Правонарушение, совершенное гражданином, пояснял Н.Г. Александров, за​конности не нарушает (правонарушитель наказывается, а причиненный им вред возмещается на основе права и закона). Правопорядок как результат осуществ​ления законности нарушается лишь при массовом попустительстве правонару​шениям со стороны правоохранительных органов либо при безнаказанном на​рушении законов должностными лицами или органами государства, облеченны​ми властными полномочиями. Законность нарушается также принятием "неза​конных законов" (законов, противоречащих конституции).
4  Вышинский А.Я. Революционная законность и задачи советской защиты. М., 1934. С. 6; Иоффе О.С., Шаргородский М.Д. Вопросы теории права. М., 1961. С. 288 и след.; Марксистско-ленинская общая теория государства и пра​ва. Основные институты и понятия. М., 1970. С. 501 и след.; Алексеев С.С. Общая теория права. Т. I. М., 1981. С. 217 и след.
Вполне обоснованны и справедливы сетования Н.В. Витрука на некритиче​ское и бездумное воспроизведение этих устаревших суждений в современной литературе (см.: Общая теория государства и права. Академический курс. В 2 т. Т. 2. Теория права. М., 1998. С. 509 и след.)
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В сословно-кастовых обществах государство порой существенно ме​няло правовое положение различных сословий (например, поэтапно узаконивалось крепостное право в России, законами и указами учреж​дались, отменялись отдельные привилегии дворянства, духовенства, ме​щанства и т.п.), но законы, принятые по этому поводу, никак не нару​шали "законность", ибо любой закон, данный высшей властью, считался и был общеобязателен в соответствии с началами законопослушности (см. § l)v В гражданском обществе закон - это не только правило, уста​новленное верховной властью (хотя бы и всенародно избранной), но и норма, изданная в соответствии с конституционными границами обще​ства и государства, учитывающая права и свободы членов общества.
Во-вторых, только при таком подходе к понятию законности гражда​нин в случае нарушения его прав ставится на один правовой уровень с государством и его должностными лицами при рассмотрении и решении спора о нарушенном праве. "Член гражданского общества имеет право искать суда и обязан предстать перед судом и получить только через суд оспариваемое им право, - писал Гегель. - В эпоху феодализма мо​гущественные лица часто не являлись на судебное заседание, вели себя вызывающе по отношению к судебным инстанциям и рассматривали вызов в суд могущественного лица как неправое деяние. Это - состоя​ние, противоречащее тому, чем должен быть суд. В новейшее время правитель обязан по частным вопросам признавать над собой власть суда, и в свободных государствах он обычно проигрывает свои процес​сы"1.
§ 3. ОСНОВНЫЕ ЭТАПЫ, ТЕНДЕНЦИИ И ПЕРСПЕКТИВЫ РАЗВИТИЯ ПРАВА И ГОСУДАРСТВА В ГРАЖДАНСКОМ
ОБЩЕСТВЕ
Как отмечено, создание представительного государства и равного для всех права шло в ходе развития основанного на частной собственности, правовом равенстве, на свободе предпринимательства и торговли обще​ства и сопровождалось бурными социально-экономическими процесса​ми. В период промышленного переворота и становления капитализма разорение мелких и средних собственников и развитие пролетариата, стремительное обогащение промышленной, торговой и финансовой буржуазии происходили в обществе, не имевшем ни систем социальной помощи, ни массовых и влиятельных организаций рабочего класса, спо​собных бороться с промышленниками за сносные условия труда и зара​ботной платы. По социально обездоленным слоям общества больно били экономические кризисы и безработица. Росло относительное и абсо-
1 Гегель Г.В.Ф. Философия права. М., 1990. С. 258-259.
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лютное обнищание пролетариата. Его разрозненные выступления свире​по подавлялись вооруженной силой.
Господствующей политико-правовой идеологией буржуазии того пе​риода был либерализм, требование невмешательства государства в част​но-правовые отношения, осуществление государством только лишь ох​ранительных функций. В осуществлении "позитивных функций" госу​дарства виделись препятствие свободному предпринимательству и кон​куренции, а также посягательства на права собственников-налогопла​тельщиков. Чисто формальной (да и формально ограниченной рядом цензов) долгое время была возможность участия народа (через выбор​ных представителей) в деятельности государства. В конкретных истори​ческих условиях XIX в. идея правового государства и либеральные ло​зунги о защите общества и личности от государственной власти по су​ществу означали требование "нейтральности" государства в неравной борьбе за существование наемных рабочих и владельцев капитала. Для первых государство в период формирования гражданского общества практически выступало как чисто карательная сила, для вторых - как страж богатства и связанных с ним социальных возможностей. Этим обусловлена развернувшаяся в XIX в. социалистическая и демократиче​ская критика ограниченного цензового представительства и идей право​вого государства ("государство - ночной сторож"), требование "социа​льного государства", осуществляющего не только охрану правопорядка, но и проводящего социальную политику в интересах неимущих и обще​ства в целом (законодательное регулирование продолжительности рабо​чего дня, ограничение и запрет детского и женского труда, социальное обеспечение нетрудоспособных и безработных, всеобщее образование за счет государства, бесплатное здравоохранение и др.).
Уже Гегель видел обремененность гражданского общества противо​речиями богатства и бедности: "При чрезмерном богатстве гражданское общество недостаточно богато, т.е. не обладает достаточным собствен​ным достоянием, чтобы препятствовать возникновению преизбытка бед​ности..."1 На том же основании Маркс вынес буржуазному обществу суровый приговор, обоснованный исследованием состояния экономики и классовой борьбы той эпохи. Однако история рассудила иначе. Движе​ние рабочего класса создало механизмы противодействия эгоизму пред​принимателей; промышленное общество сумело породить многочислен​ный средний класс; развитие представительных институтов власти соз​давало предпосылки для все более широкого учета в текущей политике государства не только классово-эгоистических интересов буржуазии, но и интересов других классов, а также всего общества в целом. Расши​рялся и усиливался контроль представительных и судебных учреждений
1 Гегель Г.В.Ф. Философия права. М., 1990. С. 272.
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за деятельностью центральной и местной исполнительной власти; рос круг лиц, пользующихся избирательными и другими политическими правами; возникла и постоянно усиливалась зависимость представитель​ных учреждений от системы сложившихся в обществе политических партий и движений, в том числе притязающих на выражение и защиту интересов трудящихся, а также социально обездоленных членов обще​ства.
Рубеж XIX - XX вв. можно считать началом нового этапа развития гражданского общества. К этому времени ведущее место в промышлен​ности и торговле перешло от частных предпринимателей и торговцев к индустриальным, торговым и финансовым корпорациям. С другой сто​роны, организованный в профессиональные союзы рабочий класс сло​жился во внушительную силу, с которой вынуждены считаться пред​приниматели и на защиту интересов которого притязает ряд влиятель​ных политических партий и движений. В защиту демократических и социальных прав и свобод выступают широкие слои служащих, лиц свободных профессий, деятелей науки, культуры и искусства, научная интеллигенция, студенты, молодежь.
Государство выступает уже не только как "ночной сторож". Все большее место в его деятельности занимают такие позитивные функции, как организация социального обеспечения, управление народным обра​зованием, здравоохранением, и другие социальные функции. В XX в. существенно повысилась роль государства и в регулировании экономи​ческих отношений - государственный контроль и спорадическое вмеша​тельство в экономику создали возможности смягчения и изживания кри​зисных явлений. Большое место в правовых системах развитых стран XX в. занимает социальное законодательство. В результате расширения социальной деятельности государства увеличилась сфера действия пуб​личного права.
Современное гражданское общество ряда развитых стран трудно на​звать буржуазным1. Гибкое соединение в современной экономике раз​личных форм собственности, существование мощных организаций рабо​чего класса, развитие систем социальной помощи, успех широких де​мократических движений в поддержку прав, свобод личности и их га​рантий - все это поставило пределы первобытному эгоизму буржуазного общества, вынудило имущие классы считаться с общенациональными интересами, идти на компромиссы с другими классами.
Нормальное, цивилизованное государство современности - правовое и социальное государство с развитыми институтами представительной и
Н.Н. Деев удачно называет его "социализированным капитализмом", под​черкивая наличие высокоразвитой социальной функции государства и общест​венных институтов. См.: Государство и право. 1996. № 6. С. 154.
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непосредственной демократии, с различными формами самоуправления, с подчиненностью всей системы должностных лиц закону и контролю со стороны представительных учреждений, выборностью ряда руково​дящих звеньев управленческого аппарата, с гласной государственной деятельностью и ответственностью должностных лиц перед общим су​дом.
Через институты демократии, через законодательство, основанное на признании и гарантиях прав и свобод человека, через общественное мнение, многопартийную систему, группы давления и свободную прессу гражданское общество стремится подчинить себе государство, которое становится не только орудием классового господства, но и средством достижения общественного компромисса, организации социального партнерства, снятия или смягчения социальных противоречий, механиз​мом управления делами общества. Созданное и охраняемое таким госу​дарством право отличается от права первой половины XIX в. тем, что оно, во-первых, содержит уже не только возведенную в закон волю буржуазии, но и волю, интересы, требования других общественных классов, групп, общества в целом; во-вторых, это уже не только фор​мально равное для всех право, но и в значительной мере социальное право, дающее ряд льгот и преимуществ обездоленным слоям общества, обеспеченное рядом материальных гарантий.
Однако путь человечества никогда не был прямым и ровным. Исто​рия знает не только рывки, скачки вперед, но и стремительные откаты назад. Гражданское общество не гарантировано от разрушения, сверты​вания горизонтальных связей автономных субъектов, их перестройки в вертикальные связи зависимостей от государства. Поэтому наряду с оп​тимистическими прогнозами и предположениями о перспективах разви​тия гражданского общества нет недостатка в противоположных по со​держанию прогнозах.
Во многих странах гражданское общество переживает опасный пе​риод. В одних регионах оно существует лишь в потенции как выраже​ние общей тенденции развития мировой цивилизации; в других оно на​ходится в стадии становления, но его формированию препятствуют влиятельные общественные группы, способные привлечь и повести за собой значительную часть народа; в третьих, уже существующее граж​данское общество подвергается нападкам внешних и внутренних сил. XX в. знает не только явные успехи демократии и пакты о правах чело​века, но и торжество тоталитарных режимов, упразднявших права и свободы, разрушавших гражданское общество, устанавливавших верти​кальные структуры, подобные военно-феодальным.
Решающая роль в замене гражданского общества тоталитаризмом принадлежит государству. Глава фашистского государства Бенито Мус​солини саму идею Stato totalitaro выражал так: "Все для государства,
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ничего кроме государства, ничего против государства"1. Именно с по​мощью государства гражданское общество заменяется тоталитарным.
Разумеется, государство и общество - не враги. Но их интересы не тождественны, а иногда противоречивы. Государству, например, проще было бы обеспечить борьбу с правонарушениями и охрану правопоряд​ка, если ввести комендантский час, поголовное дактилоскопирование населения, наделить оперативный аппарат правоохранительных органов широкими .правомочиями проводить обыски, превентивные задержания, аресты, высылки, а дела о правонарушениях решать в ускоренном по​рядке в военных и других чрезвычайных судах. С другой стороны, бо​гатство и свобода в гражданском обществе будут быстрее расти и про​цветать, если граждане не будут обременены налогами, будут свободны от воинских и иных обязанностей, от акцизных сборов, таможенных пошлин и ограничений.
В нормальные, относительно спокойные периоды социального разви​тия эти и другие противоречия обсуждаются и решаются в представи​тельных учреждениях. Не было, нет и не будет демократических госу​дарств, где не велись бы нескончаемые дебаты о размере налогов, о способах борьбы с преступностью, о состоянии законности и других общественных и государственных проблемах. Однако противоречия ме​жду государством и обществом резко обостряются в кризисные перио​ды, особенно если к руководству государством стремится или приходит группа лиц, пытающихся использовать государство в групповых целях.
Государство способно стать орудием уничтожения гражданского об​щества, если власть перейдет в руки политических деятелей, учреж​дающих привилегии, противоречащие всеобщему равенству перед зако​ном, ограничивающих или отменяющих права и свободы, заменяющих диалог и поиск компромиссных решений принуждением и подавлением инакомыслящих, узаконивающих отношения власте-собственности, свойственные тоталитарным и полутоталитарным государствам2.
См.: Герасименко А.П. Очерки дихотомией типологии политических явле​ний. Благовещенск, 1997. С. 186.
"Фашистская концепция государства всеобъемлюща, - писал Муссолини, -вне его не существует ни человеческих, ни духовных ценностей, либо они имеют ценность значительно меньшую. Понимаемый таким образом фашизм тоталитарен, и фашистское государство - синтез и объединение, включающее в себя все ценности, - объясняет, развивает и придает силу всей жизни народа... Основание фашизма - концепция государства, его характер, его долг, его цель. Фашизм рассматривает государство как абсолют, в сравнении с которым все индивиды или группы относительны и должны рассматриваться только по от​ношению к государству" (Антология мировой политической мысли. В 5 т. Т. П. Зарубежная политическая мысль. XX в. М., 1997. С. 237, 248).
О разновидностях тоталитарных обществ-государств см.: Четвернин В.А. Демократическое конституционное государство: введение в теорию. М., 1993. С. 42 и след.
56
Опасность тоталитаризма исходит не только от реакционных или люмпенизированных слоев общества. Порой он безосновательно расце​нивается как скорый выход из кризисных состояний, социальных бедст​вий, антагонизмов и конфликтов, даже как этап на пути перехода к гражданскому обществу. Идейной и психологической опорой тоталита​ризма могут стать реальные опасения за судьбы человечества, порож​денные объективно существующими условиями современной жизни.
XX в. создал ряд серьезных угроз для дальнейшей истории человече​ства. Растет число стран, имеющих ядерное оружие, общего количества которого достаточно, чтобы уничтожить жизнь на Земле. Существует опасность перерастания локальных конфликтов и войн в термоядерные, ведущие к глобальной катастрофе. Развитие промышленности уже при​чинило невосполнимый ущерб природе; нарастает экологическая ката​строфа, грозящая вырождением и гибелью человечества. Само челове​чество переживает еще не виданный в истории стремительный рост на​родонаселения, особенно в развивающихся странах; социальные послед​ствия демографического взрыва дают основания крайне пессимистиче​ским прогнозам.
Порожденные всем этим, а также социальной и политической неста-' бильностью тревоги и опасения за будущее народов отдельных стран и человечества в целом служат социально-психологической основой для политических движений и программ авторитарного и тоталитарного толка, предлагающих экстремистские административно-военно-казар-менные средства решения острых социальных проблем. Одни из этих движений и программ продиктованы искренним стремлением использо​вать крайние средства для спасения народов своей страны и всего мира, для других эти мотивы - лишь прикрытие своих сугубо эгоистических целей1.
Для идейно-политических программ тоталитаризма характерны, во-первых, притязания на защиту общего блага, на выражение подлин​ных интересов нации или народа, на историческую необходимость при​менения крайних мер и отсутствие других способов спасения, кроме тоталитарных; во-вторых, обязательно ограничение (а затем отмена) завоеванных гражданским обществом равноправия, прав и свобод чело​века, запрет какой бы то ни было оппозиции и самостоятельной мысли; в-третьих, перестройка основанных на равенстве горизонтальных связей
Верные суждения автора о роли государства в становлении тоталитаризма не согласуются с его же попытками разграничить "государственность" и "тоталитаризм" (см.: Государство и право. 1992. № 5. С. 9-10), поскольку тота​литаризм и есть огосударствление общества.
1 О растущих тенденциях сползания нашего общества к тоталитаризму см.: Баглай М.В., Габричидзе Б.Н. Конституционное право Российской Федерации. М., 1996. С. 20-21.
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членов общества в вертикальные структуры, подчиненные правящей иерархии, бесконтрольно распоряжающейся людьми, организациями, общественным и государственным имуществом.
В случае победы тоталитаризма восстанавливаются многие черты, свойственные сословно-кастовому строю, предшествовавшему граждан​скому обществу. Таковы иерархическое строение всех политических и социальных структур, установление привилегий должностных лиц соот​ветственно их месту в иерархии правящей партии и государства, свер​тывание сферы частного права, развитие отношений власте-собствен-ности, дотошное государственно-правовое регулирование многих сторон общественной и частной жизни, подмена принципа законности всеоб​щим законопослушанием (законопокорностью) и др. На этом основано определение современного тоталитаризма - "промышленный феода​лизм", "прорыв феодального прошлого в наше время"1. Это определение вызвало не лишенное оснований возражение. "Такое определение уме​стно лишь как пубяистическая метафора, - пишет Н.Н. Деев. - Для тоталитаризма и феодализма - при всем содержательном различии этих категорий - характерны некоторые аналогичные формы несвободы (кастовость, привилегии и т.д.). Но главное, что феодализм был естест​венной формой вызревания свободы в несвободе традиционного общест​ва, тогда как тоталитаризм - это бунт и бегство от обретаемой свободы или ее перспективы"2.
Такой взгляд представляется вполне обоснованным. Как выше отме​чено (§ 1), сословное или кастовое общество исторически складывалось как естественная (хотя бы и примитивная) организация общественного разделения труда; тоталитаризм является искусственной системой, на​сильственно навязанной обществу в кризисный период развития. Пред​посылки гражданского общества зародились и вызревали при феодализ​ме, во времена позднего средневековья (теория естественного права, протестантская этика, отдельные институты частного права, сословно-представительные учреждения и др.). Привилегированные сословия еще не осознавали опасностей, которые им несли идеи всеобщего равенства и свободы; поэтому феодализм порой допускал большую свободу мысли и слова, чем тоталитарные государства. Лишь после Великой француз​ской революции идеологи свергаемого феодализма, спохватившись, предприняли попытки развернутого опровержения идей, лежащих в ос​нове уже существующего гражданского общества3. Сторонники тотали​таризма прекрасно знают опасности, которые им несет свобода мысли, слова, печати. Поэтому именно в тоталитарных государствах XX в. дос​тигли наивысшего развития приемы и способы подавления инакомыс-
1  Вселенский М. Номенклатура. М., 1991. С. 596-598.
2 Государство и право. 1996. № 6. С. 155.
См.: История политических и правовых учений. М., 1997. С. 322-337.
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лия, насаждение одной-единственной официальной политической док​трины как всеобщеобязательной1.
В кризисные эпохи гражданское общество не всегда способно про​тивостоять экстремистским тоталитарным партиям, захватившим руко​водство государством. Основные институты демократии, которыми об​лечено современное государство, выглядят как его необходимые части, но не являются таковыми, поскольку государство остается государством и без этих учреждений. Гражданское общество по самой своей природе недостаточно организовано для борьбы с государством, если последнее находит возможность избавиться от его власти и контроля. Представи​тельные учреждения подобны общественным организациям и потому способны вырождаться либо в митинговые собрания, говорильни, бес​сильные осуществлять реальную власть, либо в декоративные придатки бюрократической и военной иерархий. Общественное мнение может быть деформировано официозной печатью и государственными средст​вами информации, а народное волеизъявление подменено сфальсифици​рованными результатами референдумов и плебисцитов. В социальных спорах самым последним доводом всегда была сила, а организованная сила государства превосходит любую другую.
Решающим фактором сохранения гражданского общества, современ​ного государства и права или, наоборот, замены их тоталитарным стро​ем является состояние народа как особой социальной общности.
Почти во всех конституциях современных государств говорится о народном (как синоним - национальном) суверенитете, о народе как основе и источнике власти. Само понятие "народ" возникло в сфере политики: в античной Греции "демократиями" назывались те полисы (государства-города), в которых верховная власть принадлежала полно​правным свободным гражданам, составляющим большую часть населе-
1 История политических и правовых учений. М., 1997. С. 562-564.
Существенные отличия тоталитаризма XX в. от сословно-кастовых обществ и государств древности и средневековья не всегда учитываются в литературе. В.П. Пугачев, определяя тоталитаризм как "политический способ производства и всей общественной жизни", относит к идеологам тоталитаризма большую часть политических мыслителей древнего мира, авторов социальных утопий, а также Руссо и ряд других мыслителей (см.: Пугачев В.П. Тоталитаризм и авто​ритаризм // Основы политологии. М., 1992. С. 189 и след.
Об отождествлении рядом исследователей деспотических государств древно​сти и тоталитарных государств XX в. см.: Герасименко А.П. Очерки дихотом-ной типологии политических явлений. Благовещенск, 1997. С. 40-41, 134-135. Проведенное автором сопоставление демократических и тоталитарных режимов (там же, с. 75-84) показывает несостоятельность такого отождествления и по​этому не подтверждает мысли К. Поппера о существовании тоталитарных ре​жимов в древности (там же, с. 84).
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ния. В этом аспекте (соотношение государства и большей части населе​ния) проблема исследовалась в политической и государственно-правовой литературе. Исходным пунктом исследования были и остаются государства Древней Греции и Древнего Рима, где существовали ростки, зачатки гражданского общества.
С самого начала в изучении проблемы обозначилось несколько ос​новных идей, сохранивших актуальность в современном государстве. В знаменитом суждении Цицерона "res publica est res populi" ("госу​дарство или республика - дело, достояние народа") народ рассматрива​ется как особая социальная общность. "Государство есть достояние на​рода, - писал Цицерон, - а народ не любое соединение людей, собран​ных вместе каким бы то ни было образом, а соединение многих людей, связанных между собой согласием в вопросах права и общностью инте​ресов" .
Политико-правовая идеология Нового времени и конституционное законодательство периода становления гражданского общества всегда соединяли понятия "народ" и "государство". В конце концов идея наро​довластия оказалась чуть ли не самым расхожим идеологическим штам​пом, к которому охотно прибегали и прибегают сторонники самых раз​ных политических режимов - от крайних реакционеров до самых левых экстремистов и демагогов.
Объединение множества людей в единый народ осуществляется через все формы общественного сознания, особенно, на наш взгляд, через осознание общности исторических судеб, т.е. действительное или пред​полагаемое единство прошлого, настоящего и будущего, в основе кото​рого лежат преемственность традиций и предвидение общих историче​ских перспектив . Основными идеологическими средствами сплочения населения государства в единый народ являются (помимо традиций) об​щая цель или опасность. Опасность может быть реальной (агрессия, стихийные бедствия) или мнимой (несуществующие "враги народа", мнимые агрессоры, "подозрительные"). Общая цель может быть дости​жимой (сохранение или улучшение высокого уровня жизни) или уто​пичной (нереальные проекты социального развития, планы мирового господства). Как правило, народ настроен консервативно, если много​числен "средний класс" - та часть общества, которая достаточно зажи​точна, чтобы не испытывать нужду в необходимом (квалифицированные рабочие, научно-техническая и иная интеллигенция, фермеры, лица, имеющие среднюю по размерам собственность, владельцы мелких пред-
1  Цицерон. Диалоги. О государстве. О законах. М., 1966. С. 20.
2  О соотношении государства и народа в гражданском обществе подробнее см.: Общая теория государства и права. Академический курс. В 2 т. Т. 1. Тео​рия государства. М., 1998. С. 357 и след.
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приятии, в том числе в сфере обслуживания и т.п.), но не настолько богата, чтобы вызывать зависть малоимущих, стремление разделить их собственность.
Многочисленность "среднего класса" - основа основ прочности со​временного государства и стабильного гражданского общества. В пе​риоды нормального развития гражданского общества "средний класс" и большая часть народа настроены в духе сохранения и умножения ос​новных традиций, социально-нравственных связей, скрепляющих народ. В такие периоды отношение народа к государству выражается более всего в поддержке демократических институтов и ясных социальных перспектив развития, в скептическом отношении к социальному аван​тюризму, прожектерству и проявлениям диктаторства.
В кризисные периоды общественного развития, когда возрастает об​щая неуверенность в будущем и опасение за свои судьбы, усиливаются и противоречия в самом народе, и противоположности между государ​ственной властью и обществом. Социальная безысходность порождает и резко обостряет разочарование в надеждах (обычно преувеличенных), традиционно возлагавшихся на помощь со стороны государства, сеет недоверие и неуважение к правительству, подрывает его авторитет. Обычная демократическая процедура деятельности представительных органов власти начинает казаться раздражающе неторопливой, а сама власть - слабой и нерешительной. Если в периоды спокойного развития общества народ питает естественную неприязнь к диктаторству и авто​ритаризму, то в смутные времена бонапартизм начинает казаться един​ственным спасением. Выход правительства и государства из-под народ​ного контроля в таких условиях облегчается расколом самого народа, разорением и деградацией "среднего класса", рознью наций, богатых и бедных, борьбой партий, проповедями демагогов, зовущих к разделу имущества, выходом на политическую арену преимущественно недоволь​ных, критически настроенных наименее обеспеченных слоев общества, а также ростом "охлоса" (деклассированные, экстремистские, антисо​циальные элементы). Дальнейшее развитие общества и народа при стре​мительном росте бесконтрольной власти военного и чиновничьего аппа​рата более всего зависит в таких условиях от глубины общественного кризиса и от степени реальности позитивной программы политиков, возглавляющих государство.
Исторический опыт показал, что в случае победы над гражданским обществом и свойственной ему демократией тоталитарные режимы мо​гут существовать продолжительное время. Манипулируя общественным мнением, тоталитарная власть способна переформировать народ, спло​тив членов общества на новой идейной основе (война за "место под солнцем", борьба за "светлое будущее" и т.п.). Переформированный таким образом народ может долгое время оставаться опорой тоталитар-
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ного режима, насаждающего неравенство, единомыслие и психологию полной зависимости человека от государства. Однако идея гражданского общества уже органически вплелась в общую культуру человечества как представление о его нормальном, цивилизованном бытии и состоя​нии, как о способе реализации и существования общечеловеческих ценностей. В истории стран и эпох многие надежды человечества ока​зались несбыточными утопиями. Но само существование человечества -доказательство несбыточности ряда крайне пессимистических прогнозов о конце истории, которым нет числа. До сих пор человечество сущест​вовало как саморегулирующаяся система с сильным инстинктом само​сохранения. Гражданское общество, права и свободы человека, правовое и социальное государство - основные ориентиры в этом саморегулиро​вании.
Глава Ш. МНОГОГРАННОСТЬ ГОСУДАРСТВА И ПРОБЛЕМЫ ОПРЕДЕЛЕНИЯ ЕГО ПОНЯТИЯ
§ 1. МНОГОЗНАЧНОСТЬ ПОДХОДОВ К ОПРЕДЕЛЕНИЮ ПОНЯТИЯ ГОСУДАРСТВА
На протяжении многих столетий идея государства занимала и про​должает занимать умы миллионов людей, пытающихся понять, что такое государство, как и для чего оно создается, в чем его смысл и назначе​ние. Многочисленные споры ведутся вокруг вопросов о том, как возни​кает и развивается государство, каковы его естественные границы, ка​ковы его сущность и пределы вмешательства в частную и общественную жизнь.
Эти и другие им подобные вопросы каждый раз по-особому встают и с неизбежностью будут вставать перед каждым новым поколением лю​дей - исследователей государственно-правового материала.
Уже древних, замечал по этому поводу известный русский ученый-юрист Б.Н. Чичерин (1828-1904), занимали подобного рода вопросы, уже древние оставили нам философское учение о государстве. Извест​но, писал он, что древнее государство отличалось от нового тем, что оно "в несравненно большей степени подчиняло себе личность. Древний гражданин жил для государства. Частная жизнь, обеспеченная рабством, служила ему только средством для исполнения гражданских обязанно​стей"1. Этот характер гражданского быта, проистекавший из всего ми​росозерцания античного мира, "в котором личность не получила еще полного своего развития", отразился и на учениях тех великих мысли​телей, которые всего полнее выразили собой античное воззрение.
Совершенно обратным порядком, делал вывод автор, идет мышление Нового времени. "Там мысль исходила от объекта и затем перешла к субъекту; здесь, напротив, она исходит от субъекта и затем переходит к объекту. Там точкой отправления было государство как объективный организм, созданный самой природой вещей; только в дальнейшем дви​жении поглощенная им личность предъявляет свои права и постепенно разлагает этот порядок. Здесь, наоборот, точкой отправления служат субъективные требования лица, которые постепенно ведут к восстанов​лению необходимого для их удовлетворения общественного строя и, наконец, к идее государства как высшего единства общественной жиз-ни"2.
Таким образом, неоднозначность восприятия государства - его идеи, представления о нем, о его понятии, роли и назначении - обу​словлена прежде всего самим временем, в рамках которого оно возни-
1 Чичерин Б.Н. Избранные труды. СПб., 1998. С. 231.
Там же. С. 232.
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кает и развивается, а следовательно, уровнем развития общества, обще​ственного сознания и мышления.
Вместе с тем она в значительной мере предопределяется также сугу​бо субъективными факторами - неодинаковым восприятием одних и тех же государственно-правовых явлений разными людьми, а кроме то​го, сложностью и многогранностью самого государства как явления. Важно также иметь в виду, как справедливо отмечал известный авст​рийский юрист Г. Кельзен, что неоднозначность восприятия, а следова​тельно, и многозначность подходов к определению понятия государства обусловливаются и усугубляются еще и тем, что данным термином "обычно объясняются самые разнообразные предметы и явления"1.
Так, этот термин иногда используется в самом широком смысле, а именно "для обозначения общества как такового или же какой-либо особой формы общества". Нередко он применяется и в очень узком смысле, для обозначения какого-либо особого органа или органов об​щества, например органов управления или же субъектов управления, а также нации или территории, на которой проживает население той или иной страны. Неудовлетворительное состояние политической теории, являющейся в основе своей теорией государства, заключает автор, в значительной мере предопределяется тем фактом, что исследователи государства и права нередко "используют одни и те же термины в со​вершенно разных значениях или же рассматривают разные явления и понятия как идентичные .
В каких смыслах, например, по мнению Кельзена - одного из осно​вателей теории правового нормативизма, может употребляться и упот​ребляется понятие государства?
Во-первых, в юридическом смысле. Государство, с точки зрения ав​тора, может рассматриваться исключительно с чисто юридических по​зиций. Оно может быть представлено как юридическое лицо, "правовой феномен", как своеобразная корпорация. От других корпораций госу​дарство отличается при этом "лишь установленным в масштабе нации или страны правовым порядком". В силу этого "с юридической точки зрения проблемы государства в значительной мере проявляются как проблемы национального правового порядка"3. Государство при этом выглядит не иначе как "такой образ действий и порядок поведения лю​дей, который мы обычно называем правовым порядком".
При рассмотрении государства как юридического феномена предпо​лагается, что "отношения между ним и правом должны рассматриваться по аналогии с отношениями между правом и индивидуумом" . Это озна-
Kelsen H. General Theory of Law and State. : Kelsen H. Op. cit. P. 181. ' Ibid. 1 Kelsen H. Op. cit. P. 182.
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чает, по мнению Г. Кельзена, что государство, несмотря на то что оно издает или санкционирует право, должно быть, как и индивид, "в своем поведении и действиях связано правом"1.
Во-вторых, понятие государства может употребляться в социологи​ческом смысле. В данном аспекте государство должно рассматриваться как некая "социологическая общность", "социальная реальность, суще​ствующая независимо от ее правового порядка и правовой реальности".
Для государства, рассматриваемого в социологическом смысле, ха​рактерной чертой является исходное (с момента его возникновения и функционирования) рассредоточение власти по различным органам. Фактически, замечает автор, "не существует таких государств, где все акты и действия (команды, подаваемые от имени государства) исходили бы первоначально от одного правителя. В обществе всегда существова​ло и существует несколько командных структур. В результате их дея​тельности всегда возникало значительное число доминирующих в обще​стве отношений, а также бесчисленное количество всякого рода актов управления и подчинения, совокупность которых отражала то, что на​зывается социологическим государством"2.
В-третьих, понятие государства может определяться как живой, "естественный организм". В соответствии с таким подходом оно рас​сматривается не иначе как "форма социальной биологии".
Подобный взгляд на понятие государства Г. Кельзена разделялся многими другими авторами, в основном сторонниками так называемой органической теории государства. Достигнув апогея в своем развитии на рубеже XIX-XX вв., данная теория пыталась объяснить всю социальную жизнь биологическими закономерностями. При этом общество полно​стью отождествлялось с организмом, а государство считалось "единст​венным институтом, предназначенным для обеспечения благополучия всех как ныне живущих, так и еще не родившихся граждан"3.
Наконец, в-четвертых, понятие государства определяется Г. Кельзе-ном и его сторонниками-нормативистами как "система норм", "норма​тивный порядок" или же как "политически организованное общество", как "государство-власть".
Государство, подчеркивал автор, имеет политический характер, про​является как политическая организация прежде всего потому, что оно устанавливает "порядок использования силы, потому, что оно обладает монополией на применение силы"4.
Итак, сложность и многогранность государства как явления и поня​тия, с одной стороны, и субъективность его восприятия различными
1  Kelsen H. Op. cit. P. 182.
2 Ibid. Р. 187.
3 Jierke О. Das Wesen der Menschlichen Verbande. Berlin. 1902. S. 34.
4 Kelsen H. Op. cit. P. 190.
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авторами, с другой, объективно обусловливают возможность и даже не​избежность его многовариантного понимания и не менее разнообразного его толкования.
Исходя из этого вполне понятным является сам факт возникновения в различные периоды развития общества множества определений поня​тия государства и их активного использования. "Сколько существовало государствоведов и философов, - писал по этому поводу Л. Гумпло-вич, - столько существовало и определений государства". Весьма за​метно при этом сказывался субъективизм.
Осуждая политическую предвзятость, тенденциозность в определении понятия государства, особенно сильно, по мнению автора, проявившиеся в XIX в., Л. Гумплович сетовал на то, что в определении государства иногда "изображают не то, что представляло и представляет из себя в действительности государство, но то, чем оно должно быть по субъек​тивному взгляду, по субъективной точке зрения, желаниям и идеалам каждого отдельного государствоведа, политика и философа"1. Всякая политическая партия, отмечал автор, имела как девиз свое собственное определение государства - такое, в котором она закрепляла свои жела​ния и требования и стремилась "лишь к тому, чтобы согласно с ними было преобразовано данное государство"2.
В качестве примеров подобного определения понятия, государства Л. Гумплович ссылался на определения, даваемые в работах отдельных авторов XIX в. и в словарях. В частности, критическому рассмотрению им подвергается весьма идеалистическое определение государства, в соответствии с которым оно представляется как "народное соединение, организованное для постоянной реализации, заведомо высшего закона, а также высшего блага". Или определение, согласно которому государст​во рассматривается как "суверенный, морально-личный, живой, свобод​ный общественный союз народа, союз, который по конституционному закону, в свободно-конституционной организации народа, под руково​дством конституционного и самостоятельного правительства стремится к правовой свободе и в ее пределах к назначению, а поэтому и к сча​стью всех своих членов"3.
Не касаясь вопроса о преимуществах и недостатках приведенных определений, а также о правомерности или неправомерности столь кри​тического к ним отношения со стороны автора, следует отметить лишь, что предвзятость и субъективизм никогда не были в почете - ни в XIX в., ни в других столетиях, ни в связи с определением понятия госу​дарства, ни в других отношениях. Однако это не должно означать табу, некий запрет под флагом борьбы с субъективизмом на творческие по-
Гумплович Л. Общее учение о государстве. СПб., 1910. С. 36. 1 Там же. ' Там же. С. 37.
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иски в осознании и определении государства, на выработку о нем раз​ностороннего представления и его многовариантного определения.
Весьма важным при этом является одно непременное требование: чтобы поиски эти не носили умозрительного, оторванного от жизни, от государственно-правовой действительности характера, а адекватно от​ражали различные стороны и аспекты государства и права. Если это условие - признак научности и объективности исследования - соблюда​ется, то множественность определений понятия государства является не только оправданной, но и объективно необходимой. Она открывает ши​рокие возможности для более глубокого и разностороннего познания как самого государства, так и его понятия.
Как же определялось государство на различных этапах его развития?
Один из величайших мыслителей античности Аристотель (384-322 гг. до н.э.) считал, что государство - это "самодовлеющее общение граждан, ни в каком другом общении не нуждающееся и ни от кого другого не зависящее".
Выдающийся мыслитель эпохи Возрождения Никколо Макиавелли (1469-1527) определял государство через общее благо, которое должно получаться от выполнения реальных государственных интересов.
Крупный французский мыслитель XVI столетия Жан Воден (1530 -1596) рассматривал государство как "правовое управление семействами и тем, что у них есть общего с верховной властью, которая должна ру​ководствоваться вечными началами добра и справедливости. Эти начала должны давать общее благо, которое и должно составлять цель государ​ственного устройства".
Известный английский философ XVI в. Томас Гоббс (1588-1679), сторонник абсолютистской власти государства - гаранта мира и реали​зации естественных прав, определял его как "единое лицо, верховного владыку, суверена, воля которого вследствие договора многих лиц счи​тается волею всех, так что оно может употреблять силы и способности всякого для общего мира и защиты".
Создатель идейно-политической доктрины либерализма, английский философ-материалист Джон Локк (1632-1704) представлял государство как "общую волю, являющуюся выражением преобладающей силы", т.е. большинства граждан, "входящих в государство". Он рассматривал го​сударство в виде совокупности людей, соединившихся в одно целое под началом ими же установленного общего закона.
По-разному понималось государство и в более поздний период, вплоть до настоящего времени. В немецкой литературе, например, оно определялось в одних случаях как "организация совместной народной жизни на определенной территории и под одной высшей властью" (Р. Моль); в других - как "союз свободных людей на определенной тер​ритории под общей верховной властью, существующей для всесторонне-
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го пользования правовым состоянием" (Н. Аретин); в третьих - как "естественно возникшая организация властвования, предназначенная для охраны определенного правопорядка" (Л. Гумплович).
В российской литературе разных периодов тоже можно найти нема​ло определений. Например, государство как "объективный факт нашей планеты" представлялось в виде "социального явления кооперативного выполнения" за счет населения и для населения страны непременных условий проявления и развития индивидуальной жизни1. Государство определялось и как организованное общение людей, связанных между собою духовной солидарностью и не только признающих эту солидар​ность умом, но поддерживающих ее силою патриотической любви, жертвенной волей, достойными и мужественными поступками2. Оно рассматривалось и в качестве союза "свободных людей, живущих на определенной территории и подчиняющихся принудительной и само​стоятельной верховной власти"3; и в качестве объединения людей, "властвующих самостоятельно и исключительно в пределах террито​рии"4.
Нередко, особенно в послереволюционный период (после 1917 г.), государство в России представлялось как "особая организация силы", "организация насилия для подавления какого-либо класса"5. В академи​ческих изданиях и в учебной литературе оно трактовалась не иначе как в строго классовом смысле, как "политическая организация классового общества, выражающая в концентрированной форме интересы и волю господствующих классов, материальным носителем политической вла​сти которых выступает публичная власть"6.
В течение последних лет, начиная с середины 80-х годов, когда на первый план в официальной политике СССР, а затем и России вместо сугубо классовых стали выступать "общечеловеческие ценности", клас​совая тональность в определениях государства и права стала постепенно вытесняться общесоциальной тональностью. Государство вновь пытают​ся определять как организацию или институт "всех и для всех".
Довольно типичным при этом является определение понятия государ​ства, где оно рассматривается как "единая политическая организация общества, которая распространяет свою власть на всю территорию страны и ее население, располагает для этого специальным аппаратом управления, издает обязательные для всех веления и обладает суверени​тетом"7.
1 См.: Паршин А. Что такое государство? СПб., 1907. С. 18.
2 См.: Ильин И. Путь к очевидности. М., 1993. С. 260.
3 Хвостов В. Общая теория права. М., 1914. С. 15.
4 Трубецкой Е. Лекции по энциклопедии права. М., 1917. С. 22.
5 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 33. С. 24.
Хропанюк В.Н. Теория государства и права. М., 1993. С. 47. Теория государства и права / Отв. ред. М.Н. Марченко М., 1987. С. 40.
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Узкоклассовый подход к определению понятия государства, а вместе с тем и к его сущности, несомненно, является крайностью. Однако дру​гой крайностью является и "общечеловеческий" подход к определению этого понятия. Отказываясь от одной, "чисто" классовой крайности, осознанно или неосознанно авторы - приверженцы общечеловеческих ценностей и интересов впадают в другую, не менее искажающую реаль​ную действительность, крайность.
В реальной жизни нет ни чисто классовых, ни чисто общечеловече​ских государственных институтов, а следовательно, соответствующих им определений понятия государства. Истина, как это нередко случает​ся, находится где-то на "золотой" середине.
Из этого следует, что при определении понятия государства важно учитывать не только его классовые элементы и соответствующие при​знаки, но и внеклассовые, "общечеловеческие" признаки и черты.
Важно учитывать также, что, помимо традиционно сложившихся в отечественной и зарубежной литературе подходов к определению поня​тия государства, существует множество и других подходов.
Так, еще в начале XX в. государство рассматривалось некоторыми авторами как формально-юридическое и фактическое явление, как су​губо социальное и политико-юридическое явление. Наконец, иногда оно представлялось даже как составная часть Космоса.
Государство, писал по этому поводу известный немецкий государст-вовед Г. Еллинек, занимает прежде всего определенное место в сово​купности мировых явлений. Оно представляется нам "частью Космоса и, следовательно, частью реального в смысле объективного, вне нас на​ходящегося" мира. Оно есть "совокупность событий, происходящих в пространстве и во времени" .
Кроме того, Г. Еллинек рассматривал государство как "естествен​ный" и "духовно-нравственный" организм, а также исследовал его как "состояние властвования" .
В настоящее время наряду с традиционными подходами к исследова​нию государства, отражающими его сложность и многогранность, в юридической литературе нередко используются и нетрадиционные для отечественной науки подходы. В западной юриспруденции, например, государство зачастую рассматривается не только под законодательным углом зрения - как "правотворец", "источник" права, но и в админист​ративном аспекте - как "административное государство". Причем неко​торые авторы считают даже, что существование и усиление администра​тивного государства являются чуть ли не самой "примечательной тен​денцией развития государства и права в последнее столетие" .
1  Еллинек Г. Общее учение о государстве. СПб., 1908. С. 98.
2 Еллинек Г. Указ. соч. С. 102-106.
3  Mistakes, Precedent, and the Rise of the Administrative State:  Toward a Constitutional Theory of the Second Best. Cornell Law Review, 1994. № 1. P. 1.
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Аналогичным образом представляется некоторыми авторами разви​тие государства и в связи с нарастающими в современном мире процес​сами глобализации. Нарастание данных процессов в различных сферах жизни общества, в особенности в сфере экономики, политики, инфор​матики, технологии, неизбежно ведет, по мнению ряда авторов, к изме​нению природы и характера государства, к глобализации его функций и постепенному снижению его суверенитета1.
В современных условиях, в условиях сокращения сферы влияния в различных странах идей социализма и соответственно расширения сфе​ры влияния капитализма, отмечается в западных изданиях, "глобальные компании" (транснациональные корпорации) создают такие мощные экономические и социально-политические институты, которые по своим возможностям превосходят отдельные государства и фактически стоят "над различными нациями и государствами"2.
"Глобальный" подход к изучению государства и тенденций его разви​тия является относительно новым подходом, хотя перекликающиеся с ним "наднациональные" и "надгосударственные" идеи - идеи "всемир​ного государства", "мирового правительства" и "наднационального пра​ва" - являются далеко не новыми в научной и популярной литературе. Как и в момент их возникновения, более столетия назад, они в опреде​ленной мере отражают происходящие в мире интеграционные процессы. Однако тем не менее они в значительной степени рассчитаны все же на политический и идеологический эффект.
§ 2. ОСНОВНЫЕ ЧЕРТЫ И ОСОБЕННОСТИ ГОСУДАРСТВА
Государство как институт и организация всегда выделялось среди других окружающих его негосударственных институтов и организаций своей ключевой ролью в политической системе общества, а также своими специфическими признаками, чертами.
Констатируя данное обстоятельство, известный русский ученый-юрист Н.М. Коркунов еще в конце XIX в. писал, что среди разнообраз​ных форм человеческого общения "первенствующее значение должно быть бесспорно признано за государством". Было время, рассуждал ав​тор, когда государство охватывало собой все без исключения стороны человеческой жизни, так что в античном мире человек "совершенно поглощался гражданином государства". Да и в настоящее время, делал
Evans P. The Eclipse of the State? Reflections on Stateness in Era of Global​ization. World Politics. 1997. № 1. P. 62-87.
2 Scholte J. Global Capitalism and the State. International Affairs. 1997. № 3. P. 427.
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вывод Н.М. Коркунов, хотя наряду с государством существует немало других форм общественного единения людей, "государство все-таки так или иначе распространяет свое влияние на все стороны общественной жизни. Во всяком случае, история человечества творится главным обра​зом государственной деятельностью"1.
Исходя из центральной роли, которую неизменно, на протяжении всей истории своего развития, играло государство, оно всегда привлека​ло к себе самое пристальное внимание многочисленных исследователей, пытавшихся понять специфические особенности государства, выявить и раскрыть его основные признаки и черты.
За всю историю развития человечества сложилось множество раз​личных представлений об основных признаках государства и права, ко​торые были высказаны великими мыслителями и политическими деяте​лями разных времен.
Древнегреческий ученый и философ Демокрит (460-370 гг. до н.э.) считал, например, специфической особенностью государства то, что в нем должны быть представлены всеобщее благо и справедливость. "Хорошо управляемое государство, - писал он, - есть величайший оп​лот: в нем все заключается и, когда оно сохраняется, все цело, а поги​бает оно, с ним вместе и все погибает".
Знаменитый римский оратор, государственный деятель и мыслитель Цицерон (106-43 гг. до н.э.) рассматривал государство как дело, "достойное народа". Причем под народом им понималось "не любое соединение людей, собранных вместе каким бы то ни было образом, а соединение многих людей, связанных между собою согласием в вопро​сах права и общностью интересов".
Выдающийся мыслитель эпохи Возрождения Н. Макиавелли видел признак государства в политическом состоянии общества. В чем оно заключалось? Говоря кратко, в установлении и поддержании отношений между властвующими и подвластными; в наличии органов юстиции и законов; в существовании тем или иным образом организованной поли​тической власти. "Все государства, все державы, обладавшие и обла​дающие властью над людьми, были и суть либо республики, либо госу​дарства, управляемые единовластно", - писал он в своем знаменитом сочинении "Государь".
Каковы же основные признаки, отличающие государственную орга​низацию от догосударственной и негосударственной (политических пар​тий, общественных организаций и пр.)?
Прежде всего это наличие выделенного из общества и нередко стоя​щего над ним аппарата власти и управления. Он состоит из особого слоя людей, основным занятием которых является выполнение власт​ных и управленческих функций. Они не производят непосредственно ни
Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 235.
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материальных, ни духовных благ, а лишь управляют. Свои должности эти люди занимают путем избрания, назначения, наследования или за​мещения. Основными составными частями аппарата власти и управле​ния, т.е. аппарата государственной власти, являются органы законода​тельной власти, исполнительной власти, суда, прокуратуры и др.
Каждое общество надеется иметь в государственных органах, у госу​дарственного руля своих лучших представителей. Еще древнегреческий мыслитель; философ Платон (427-347 гг. до н.э.) мечтал об идеальном государстве как справедливом правлении "лучших и благородных". Главную отличительную особенность такого государства Платон видел в том, что в нем преодолевается раскол на бедных и богатых, на безраз​дельно властвующих и полностью подвластных. Обычное государство он рассматривал в виде "множества государств", в котором "заключены два враждебных между собой государства: одно - бедняков, другое - бога​чей; и в каждом из них опять-таки множество государств".
Основным признаком государства является также наличие аппарата принуждения. Он состоит из особых отрядов вооруженных людей в виде армии, полиции, разведки, контрразведки, всякого рода принуди​тельных учреждений (тюрьмы, лагеря и т.п.).
Аппарат власти и управления вместе с особыми отрядами вооружен​ных людей в литературе нередко называют публичной властью, прида​вая ей первостепенное значение.
Следует отметить, что в науке нет одинакового понимания и одно​значного толкования публичной власти. Обычно ее рассматривают в качестве одного из основных признаков государства, иногда как сино​ним государства.
Однако, несмотря на подобные расхождения, все авторы едины в том, что наличие публичной власти имеет принципиальный характер для любой государственной организации, в корне отличающей ее от догосударственной, первобытно-общинной организации.
В условиях первобытного строя власть имела общественный харак​тер. Она целиком совпадала непосредственно с населением. В общест​ве не было людей, которые не занимались бы производительным трудом, а только властвовали и управляли. Непосредственно производительный труд органически сочетался и совмещался с управленческим трудом. Властные функции по управлению делами рода, племени, союза племен, фратрий и других объединений, существовавших в рамках первобытно​общинного строя, выполнялись не выделяющимися из общества и не ставящими себя над ним людьми, как это имеет место в условиях госу​дарственной организации, а самими занятыми производительным трудом взрослыми членами этого общества.
Властные функции осуществлялись как через систему органов само​управления - советы родов, фратрий, племен и др., так и непосредст​венно, путем участия в собраниях родовых и иных объединений. Ста-
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рейшины родов, военачальники, жрецы и другие лица, выполнявшие властные функции, были выборными и сменяемыми. Они избирались из числа самых уважаемых членов рода. Не в пример государственным чиновникам, за которыми стоит государство с его разветвленным аппа​ратом и принудительными органами, любой вождь, жрец или старейши​на рода опирался лишь на моральный авторитет, уважение и поддержку членов этого объединения.
Общественная власть, возникшая и укрепившаяся в условиях перво​бытного общества, основанного на материальном и социальном равенст​ве всех его членов, не могла успешнр функционировать на более позд​них этапах, в условиях общества, расколотого по материальному и дру​гим признакам на имущие и неимущие классы, социальные слои и группы. Общественная власть неизбежно должна была быть заменена публичной властью. Говоря о социальной роли публичной власти, необ​ходимо отметить, что, распространяясь и охватывая своими велениями все общество, она всегда и во всех государствах обслуживала в первую очередь интересы господствующих кругов. При этом она неизменно бы​ла яблоком раздора между противостоящими друг другу классами.
Среди основных признаков государства выделим такой признак, как разделение населения по территориальным единицам. В отличие от первобытного строя, где общественная власть распространялась на лю​дей по кровно-родственному признаку, в зависимости от их принадлеж​ности к тому или иному роду, фратрии, племени или союзу племен, при государственном строе власть распространяется на них в зависимости от территории их проживания. С образованием государства жители, по меткому замечанию исследователей, "в политическом отношении пре​вращались в простую принадлежность территории".
Независимо от кровно-родственных связей они выступают на терри​тории государства либо как граждане (в условиях республики), либо как подданные (в условиях монархии), либо лица без гражданства или иностранцы, подпадающие под юрисдикцию государства, под действие его законов.
Территория государства - своего рода материальная база, без кото​рой оно не может существовать. Это естественное (а не какое-либо иное, в том числе общественное) условие существования и функциони​рования государства.
Каждое государство обладает на своей территории всей полнотой власти и исключает какое бы то ни было вмешательство в дела "своего" общества и государства иностранных властей. В правовых системах различных стран, а также в международном праве общепризнанными являются принципы территориального верховенства, территориальной целостности и неприкосновенности.
Территориальное деление населения и распространение государст​венной власти лишь на население определенной территории неизбежно
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влекут за собой административно-территориальное деление. Вся тер​ритория государств разбивается на ряд административно-территориаль​ных единиц. В разных странах они называются по-разному: округа, про​винции, области, края, дистрикты, графства, районы и т.д. Но их назна​чение и функции едины - организация государственной власти и управ​ления на занимаемой ими территории.
Одним из основных признаков государства является суверенитет. Что он означает? Во-первых, верховенство государственной власти внутри страны. И во-вторых, независимость ее на международной арене.
Верховенство проявляется в способности государственной власти самостоятельно издавать общеобязательные для всех членов общества правила поведения, устанавливать и обеспечивать единый правопорядок, определять права и обязанности граждан, должностных лиц, государ​ственных и партийных, общественных органов и организаций.
В суверенитете государства находит свое политическое и юридиче​ское выражение полновластие господствующих кругов. В нем же выра​жается способность государства независимо от других государств фор​мировать и проводить в жизнь свою внутреннюю и внешнюю политику.
В мире всегда существовали и существуют государства с формаль​ным или ограниченным суверенитетом.
Формальным суверенитет государства считается тогда, когда он юри​дически и политически провозглашается, а фактически, в силу распро​странения на него влияния других государств, диктующих свою волю, не осуществляется.
Частичное ограничение суверенитета может быть принудительным и добровольным.
Принудительное ограничение суверенитета может иметь место, на​пример, по отношению к побежденному в войне государству со стороны государств -победителей.
Добровольное ограничение суверенитета может допускаться самим государством по взаимной договоренности с другими государствами, например, ради достижения определенных, общих для всех них целей. Добровольно суверенитет ограничивается и тогда, когда государства объединяются в федерацию и передают ей часть своих суверенных прав.
Известный французский теоретик государства и права М. Ориу ус​матривал факт самоограничения государственного суверенитета и в том, что государственная власть должна подчиняться праву, действовать в рамках права. "Все согласны, - писал он, - что самоограничение долж​но быть", т.е. что политическая власть должна самопроизвольно подчи​няться положительному праву "и столь же самопроизвольно исполнять лежащее на ней обязательство создания положительного права с целью связывания им своей деятельности". Вопрос лишь в том, продолжал М. Ориу, следует ли рассматривать такое самоограничение как "акт
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или решение субъективной воли государства или же это есть результат объективной государственной организации?"1
Ответ на данный вопрос автор искал в разделении государственного суверенитета как понятия "весьма богатого", непосредственно связанно​го с "равновесием между правом в действии, каковым является полити​ческая власть, и осуществившимся правом, которое есть положительное право", на юридический и политический, или "правительственный", су​веренитет. Ответ он искал и в неодинаковом характере соотношения данных видов суверенитета с правом.
Наряду с государственным суверенитетом существуют суверенитет народа и суверенитет нации.
Суверенитет народа означает его верховенство в решении коренных вопросов организации своей жизни - общественного и государственного строя, основных направлений развития внутренней и внешней политики, экономических установлений и осуществления полного и всестороннего контроля за деятельностью государственных органов и всего государ​ства.
Под суверенитетом нации понимается полновластие нации, ее воз​можность и способность определять характер своей жизни, осуществ​лять свое право на самоопределение вплоть до отделения и образования самостоятельного государства.
Основным признаком государства наряду с отмеченными являются займы и налоги. Первоначально они были необходимы лишь для того, чтобы содержать армию, полицию и другие принудительные органы, а также государственный аппарат. Позднее они стали использоваться и на различные осуществляемые государством образовательные, медицин​ские, культурные, воспитательные и иные программы.
На протяжении всей истории развития государства особо важное значение для его содержания имели налоги. Они всегда были главным источником пополнения казны. Под налогами обычно понимаются обя​зательные платежи, устанавливаемые и взимаемые государством с граж​дан и юридических лиц.
По способу взимания они делятся на прямые и косвенные. Прямые налоги взимаются с доходов и имущества граждан и юридических лиц прямо, непосредственно. Косвенные - опосредованно, путем включения их в стоимость производимой продукции или путем прибавления их к цене товаров.
Виды, размеры и количество налогов могут быть самыми разнооб​разными, они зависят от типа и характера самого государства и общест​ва, а также от существующих в той или иной стране традиций и нравов.
В числе основных признаков государства в отечественной и зару​бежной юридической литературе иногда называется такой признак, как наличие населения.
1 Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 46.
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Этот признак особо выделял, например, Г. Еллинек. Он писал: "Люди, входящие в состав государства, образуют в своей совокупности его население. Подобно территории население имеет в государстве двоякую функцию"1.
Отождествляя, по существу, два разных понятия - "население" и "народ", автор рассматривает население (народ), с одной стороны, как субъект государственной власти, а с другой - как ее объект. В этом, собственно, и заключается, по мнению Г. Еллинека, двоякая функция, точнее, роль, населения (народа) в любом государстве.
Не вдаваясь в анализ рассуждений автора относительно места и роли населения в государстве, по существу поставленного им вопроса о на​селении как об одном из основных признаков государства можно ска​зать следующее. Данная постановка вопроса, точнее, ее оправданность, вызывает определенные сомнения, поскольку она не отражает специфи​ки государства как института и организации. Поскольку население яв​ляется "составной частью" не только государственной, но и догосудар-ственной организации, то с таким же успехом можно сказать, что оно (население) выступает в качестве основного признака как государствен​ного, так и первобытно-общинного строя. Из этого следует, что населе​ние само по себе не может выступать в качестве отличительного при​знака государства. Любое иное утверждение является весьма спорным.
Таковым же представляется и мнение авторов, считающих, что в ка​честве основного признака государства может выступать наличие у го​сударства "самостоятельной принудительной власти".
Одним из авторов, разделяющих данную точку зрения, являлся Н.М. Коркунов. В работе "Лекции по общей теории права" он настаивал, что "действительной отличительной особенностью государства" является то, что "оно одно осуществляет самостоятельно принудительную власть". Все иные союзы, пояснял автор, "как бы они ни были само​стоятельны в других отношениях, функцию принуждения осуществляют только по уполномочию и под контролем государства". Так, если цер​ковные органы "осуществляют иногда и принуждение, в каждом данном государстве они пользуются принудительной властью лишь в тех преде​лах, в каких это допускает местная государственная власть"2.
Таким образом, заключал Н.М. Коркунов, государство является "как бы монополистом принуждения". Государственный порядок тем прежде всего и отличается от любого иного порядка, "что это мирный порядок, не допускающий частного насилия, самоуправства". При нем только государственные органы наделены "самостоятельным правом принужде​ния. Частные лица и другие общественные союзы допускаются к осуше-
Еллинек Г. Общее учение о государстве. С. 295. Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. С. 239.
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ствлению принуждения лишь настолько, насколько это допускает госу​дарство, и под его контролем"1.
Данное мнение о наличии "самостоятельной принудительной власти" у государства как основном признаке государства вызывает сомнение по следующим двум причинам.
Во-первых, в силу того, что оно характеризует государство исклю​чительно как принудительный инструмент, не принимая во внимание, что государство в своей деятельности использует не только принужде​ние, но и убеждение. А поэтому нет никаких оснований при рассмотре​нии основных черт и особенностей государства выделять в качестве такового принуждение, забывая при этом об убеждении.
А, во-вторых, по той простой причине, что рассматриваемое мнение игнорирует тот факт, что "самостоятельная принудительная власть" свойственна не только государству, но и в определенных пределах каж​дой негосударственной организации.
Политической партии, отраслевому или любому иному профсоюзу, молодежной ассоциации или любой иной негосударственной организа​ции нет необходимости испрашивать у государства разрешение на при​менение принудительных мер (исключение из своих рядов и пр.) в от​ношении своих членов, нарушающих уставной порядок. Принудитель​ные меры в данном случае осуществляются негосударственными органи​зациями самостоятельно, без какого бы то ни было "государственного уполномочения" и вне всякого государственного контроля.
Из всего сказанного можно сделать вывод о том, что применение принудительных мер не является только прерогативой государства. Они широко используются и негосударственными объединениями. А поэтому рассматривать "узаконенное принуждение" или "самостоятельную при​нудительную власть" как специфический, к тому же основной, признак государства представляется неправомерным.
Кроме основных признаков, каждое государство характеризуется своими символами, памятными датами, атрибутами. У каждого госу​дарства свои гимн, флаг, установившиеся правила официального пове​дения, традиции, формы обращения людей друг к другу и приветствия. Они, как правило, отличаются краткостью, экспрессивностью и легкой произносимостью. Вместе с присущими каждому государству основны​ми признаками они позволяют провести достаточно четкую грань между государственной организацией, с одной стороны, и догосударственной и негосударственной организациями - с другой.
Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. С. 239.
Глава IV. ПРОБЛЕМЫ ТИПОЛОГИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
§ 1. КРИТЕРИИ ТИПОЛОГИИ
Познание государственно-правовых явлений требует поиска общих принципов подхода в их исследовании, отражающих переход государств и правовых систем из одного состояния в другое.
Типология, или классификация по типам государств и их правовых систем, отмечает М.Н. Марченко, представляет собой объективно необ​ходимый, закономерный процесс познания государственно-правовой материи, отражает логику естественно-исторического процесса развития государства и права, исторически неизбежной смены одних типов госу​дарства и права другими, является одним из важнейших приемов и средств познания исторического процесса развития государства и пра​ва1.
Категория "тип государства и права" занимает самостоятельное ме​сто в теории государства и права, так как дает возможность более пол​но отразить изменяющуюся сущность государства и права, особенности их возникновения и эволюции, увидеть естественно-исторический про​гресс общества в целом, как в бытии, так и в развитии государственно-организованного общества.
Первые попытки рационально-теоретической типизации государства и права с позиции их социально-политической характеристики были предприняты еще Аристотелем, который считал, что основными крите​риями разграничения государств являются количество властвующих в государстве, их имущественное положение и осуществляемая государст​вом цель. Он различал правление одного, правление немногих, правле​ние большинства, а государства делил на правильные (где достигается общее благо) и неправильные (где преследуются частные цели)2.
Право же, как и государство, Аристотель рассматривает как явление политическое, он считает невозможным существование неполитическо​го права. "Политическое право" есть частью естественное, частью ус​ловное (волеустановленное, позитивное) право. Естественное право -то, которое везде имеет одинаковое значение и не зависит от признания или непризнания его. Условное право - то, которое устанавливается законами (писаными и неписаными) и всеобщими соглашениями3.
1  Марченко М.Н. Теория государства и права. М.: Юрид. лит., 1996. С. 87.
2  Политические учения: история и современность. М., 1976. С. 145-156.
3  История политических и правовых учений / Под ред. О.Э. Лейста. М.: Юрид. лит., 1997. С. 53-58; Нерсесянц B.C. Философия права. М.: Инфра - М, 1997. С. 416-418.
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Попытку соединить формально-догматическое и социологическое понимание государства и права предпринял Г. Еллинек, утверждая, что государство и право имеют разные аспекты и определения. Он писал, что, несмотря на постоянное развитие и преобразование, можно устано​вить некоторые признаки, придающие определенному государству или группе государств на всем протяжении их истории черты определенного типа. Он выделяет идеальный и эмпирический типы государств, где пер​вое - это мыслимое государство, которое в реальной жизни не сущест​вует, оно лишь должно существовать, выступая мерилом реального государства. То, что соответствует этому критерию, "имеет право воз​никнуть и существовать, что не соответствует ему, должно быть отверг​нуто и упразднено"1. Практическая значимость идеального типа госу​дарства и права усматривается в том, что он выступает в качестве не​коего эталона для подражания и совершенствования. Что же касается его теоретической значимости, то она фактически приближается к ну​лю. "Теоретически научному познанию ... идеальные типы государства и права дают весьма мало". Ибо объектом научных исследований служит и всегда будет служить сущее, а не должное, а именно "тот мир, кото​рый уже дан, а не тот, который еще имеет быть созданным"2.
Эмпирический тип получается в результате сравнения реальных го​сударств друг с другом (древневосточное, греческое, римское, средневе​ковое и современное).
Понимая, что не существует типов государства и права в чистом ви​де, Г. Еллинек вводит понятие "среднего типа", которое сможет снять противоречия в процессе типологизации государственно-правовых явле​ний. Кроме этого, он выделяет типы развития и типы существования государственно-правовых явлений (динамические и статические типы государства и права)3.
Г. Кельзен считал, что в основе типизации современных государств лежит идея политической свободы, поэтому выделяются два типа госу​дарственности: демократия и автократия. Отождествляя государство и право, считая, что государство как организация принуждения идентично правопорядку, Г. Кельзен пришел к выводу, что любое государство, включая авторитарное, является правовым. Этот вывод резко контрасти​ровал с доктринами либеральной демократии середины XX в., в кото​рых правовое государство рассматривалось как альтернатива тоталитар​ным политическим режимам4.
1  Еллинек Г. Общее учение о государстве. СПб., 1908. С. 26.
2  Общая теория государства и права. Академический курс в 2-х т. / Отв. ред. М.Н. Марченко. Т. I. Теория государства. М.: Зерцало, 1998. С. 115.
3  Там же. С. 116.
4  История политических и правовых учений / Под ред. О.Э. Лейста. М.: Юрид. лит., 1997. С. 553-554.
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Л. Гумплович классифицировал современные ему государства в за​висимости от размеров территории и численности населения, подразде​ляя их на мировые с территорией более 1 млн. кв. км и населением более 50 млн. человек, великие - от 200 тыс. до 1 млн. кв. км и насе​лением от 30 до 50 млн. человек, малые - с территорией менее 200 тыс. кв. км и населением до 30 млн. человек1.
Американский профессор Р. Макайвер также делит все государства на два типа: династические (антидемократические) и демократические. Отличия между ними заключены в степени отражения государственной властью воли общества.
Немецкий политолог Р. Дарендорф, подразделяя все государства на антидемократические и демократические, утверждает, что в результате постепенной демократизации общество классовой борьбы становится обществом граждан, в котором хотя и не исключено неравенство, но создана общая для всех основа и которое делает возможным цивилизо​ванное общественное бытие.
§ 2. ФОРМАЦИОННЫЙ ПОДХОД В ТИПОЛОГИИ ГОСУДАРСТВ
До последнего времени в теории государства и права вопросы типо​логии государств рассматривались преимущественно с позиции форма-ционного подхода. Суть его состоит в том, что в основе типизации госу​дарств лежит категория "общественная формация", основанная на том или ином способе производства, отражающая соотношение базиса и надстройки, классовой сущности, целей, задач и функций государства с позиции его социального назначения.
Марксистский подход в исследовании исторического процесса (известная "триада" К. Маркса) предполагал деление мировой истории человеческого общества на три больших периода (макроформации): первичный (архаичный), вторичный (экономический) и третичный (ком​мунистический), получившие название общественных ("Gesellschaft-formation", "formation de la societe"), которые применяются для обозна​чения глобальных исторических эпох.
Под первичной (архаичной) и третичной (коммунистической) обще​ственными формациями К. Маркс понимал общества, в которых отсут​ствуют отношения эксплуатации. Под определение первого попадает и община в том ее виде, в каком она существовала в азиатских общест​вах. Однако, как отмечает В. Иноземцев, "так как и азиатское общест​во, и земледельческая община являлись не только последними фазами первичной общественной формации, но и первыми элементами форма-
Гумплович Л. Общее учение о государстве. СПб., 1910. С. 254-256.
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ции вторичной, можно утверждать, что началом переходного периода от первичной формации ко вторичной явилась эксплуатация, но не челове​ка человеком, а касты кастой, полностью же этот переход был закончен тогда, когда кристаллизовалась эксплуатация человека человеком, то есть тогда, когда община была разрушена, распространилось производ​ство, ориентированное на обмен, возникло обращение товаров, появи​лись закон стоимости и другие экономические закономерности. Таким образом, имеются все основания считать период, сменивший эпоху гос​подства личных форм зависимости, формацией именно экономиче​ской"1.
Таким образом, первичная и коммунистическая формации могут быть охарактеризованы как общественные, но не имеющие характери​стики "экономическая".
Основными критериями такой классификации являются наличие или отсутствие частной собственности, эксплуатации человека человеком, антагонистичных классов, товарного производства. В этом случае впол​не можно считать, что макроформации идентичны делению на доклас​совое, классовое и бесклассовое общества. Термин "экономическая об​щественная формация" наиболее дискуссионный в марксовой формаци-онной концепции, имеющий огромное методологическое значение. В предисловии "К критике политической экономии" К. Маркс отмечал, что "в общих чертах можно обозначить азиатский, античный, феодаль​ный и современный, буржуазный, способы производства как прогрес​сивные этапы экономической общественной формации"2. Следователь​но, государственно-организованное общество есть элемент экономиче​ской общественной формации, в рамках которой выделяются соответст​вующие исторические периоды, расположенные внутри нее, так назы​ваемые: азиатский, античный, феодальный, буржуазный способы произ​водства. Заметим, что термин "общественная формация" в хронологиче​ском аспекте шире понятия "способ производства".
Понятие "экономическая общественная формация" свидетельствует о том, что главной чертой, свойственной всем включенным в нее перио​дам, К. Маркс считал экономический характер жизнедеятельности об​щества, т.е. такой способ взаимодействия между членами социума, ко​торый определяется не религиозными, нравственными или политиче​скими, а в первую очередь хозяйственными, экономическими фактора​ми, иными словами, период, характеризующийся господством в общест​венной жизни отношений, базирующихся на частной собственности, индивидуальном обмене и возникающей как следствие этого эксплуата​ции. Как и в случае с применением понятия "общественная формация"
1  Иноземцев ВЛ. К теории постэкономической общественной формации. М.: Таурус, Век, 1995. С. 121.
2 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 13. С. 7.
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(и это еще раз подчеркивает систематизированность марксовой методо​логии), К. Маркс и Ф. Энгельс используют термин "экономическая об​щественная формация" как для обозначения отдельного исторического периода, так и для описания ряда исторических состояний, каждое из которых обладает теми же основными признаками1.
В силу этого следует говорить о трех способах производства внутри экономической общественной формации: античном, когда господствовал ростовщический капитал, феодальном, когда доминировал торговый капитал, капиталистическом, когда функционировал производительный капитал.
При формационном подходе в основу деления истории социального развития положена идея естественно-исторического процесса смены одной общественной формации другой. Первичная (архаичная) общест​венная формация заменяется вторичной (экономической), охватываю​щей ряд обществ, с присущими ей способами производства, уступаю​щей затем место третичной (коммунистической), которая характеризу​ется воспроизведением основных черт общинной организации на каче​ственно новом уровне и является более высоким типом архаической общественной формации2.
Таким образом, каждая последующая общественная формация логи​чески и исторически вытекает из предыдущей, в которой подготавлива​ются все экономические, социальные и политические предпосылки пе​рехода к новой, более высокоорганизованной формации.
Первой общественной формацией считается первобытно-общинная, которая не знала ни частной собственности, ни классов, ни товарного производства. Способ производства, как мы уже отмечали, основан на общей (общинной, коллективной) форме собственности, а власть опира​ется на авторитет, выражает интересы всего общества в целом. Переход к государственно-организованному обществу связан с изменениями в базисе первобытного общества, с несоответствием характера производ​ственных отношений уровню развития производительных сил, ч^о пред​полагает эпоху социальной революции. Изменения в способе произ​водства, основывающиеся на возникшей частной собственности, появле​ние классов и различных социальных групп с противоположными эко​номическими и социальными интересами требовали их политического оформления в виде государства. Выделяются рабовладельческий, фео​дальный, буржуазный (капиталистический) и социалистический типы государства и права.
Каждая новая общественная формация на первом этапе становления обеспечивает прогресс в развитии производительных сил в силу того,
1 Иноземцев ВЛ. К теории постэкономической общественной формации. С. 126.
2 Там же. С. 136.
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что производственные отношения по своему характеру опережают их уровень. Второй этап характеризуется соответствием характера произ​водственных отношений уровню развития производительных сил обще​ства, что выражается обычно в его расцвете. Однако действующий за​кон постоянного развития производительных сил общества приводит к тому, что на третьем этапе уровень их развития перестает соответство​вать "старым" производственным отношениям, это вызывает формиро​вание "новых" производственных отношений, постепенно складываю​щихся внутри этого общества, все более и более становящихся домини​рующими в процессе производства. Количественное их накопление при​водит к качественным изменениям, видоизменяются формы собственно​сти, что связано с появлением новых классов и социальных групп с противоположными интересами, а это, в свою очередь, требует их по​следующего государственного и правового оформления. Происходит политическая революция, рождается иная по своей сущности, целям, задачам и функциям политическая организация, возникают другое госу​дарство, иное право. "Эти революционные изменения являются более поверхностными, чем социальные революции, и прослеживаются внутри экономической общественной формации, оказываясь средством перехо​да от одного способа производства к другому. Политические революции, порожденные противоречием между развивающимися экономическими отношениями и политической структурой общества, решают задачу ос​вобождения общества от отживших организационных форм"1.
Необходимо учитывать, что каждое государство и право развиваются в конкретном обществе, в конкретное время и в конкретных историче​ских, географических, внешних условиях. Категория "тип государства и права" абстрагируется от них и включает наиболее общие черты их возникновения, развития и отмирания.
В настоящее время делаются попытки рассматривать в качестве са​мостоятельных формаций еще две: "азиатский способ производства" и "прафеодализм". Первый характеризуется как сочетание производитель​ной активности сельских общин и экономического вмешательства госу​дарства, которое одновременно и управляет, и эксплуатирует сельские общины.
Действительно, в государствах восточной деспотии деятельность по организации общественных работ приобрела широкий размах и большое значение в силу особых условий общинной формы собственности. В этих государствах данный вид деятельности следует выделить в качестве самостоятельной внутренней функции рабовладельческого деспотиче​ского государства. К. Маркс в статье "Британское владычество в Ин​дии" писал: "Климатические условия и своеобразие поверхности, осо-
1 Иноземцев ВЛ. К теории постэкономической общественной формации. С. 126.
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бенно наличие огромных пространств пустыни... сделали систему ис​кусственного орошения при помощи каналов и ирригационных соору​жений основой восточного земледелия... Эта элементарная необходи​мость экономного и совместного использования воды... повелительно требовала вмешательства централизующей власти правительства. Отсю​да та экономическая функция, которую вынуждены были исполнять все азиатские правительства, а именно функция организации общественных работ". «
Представляется, что данное обстоятельство только подтверждает многовариантность бытия государств рабовладельческого типа, но не влияет на главные и определяющие его признаки: сущность, социальное назначение.
"Прафеодализм" возникает в результате разложения первобытно​общинного строя, но не ведет непосредственно к феодализму, т.е. к об​разованию частной собственности на землю и закреплению крестьянст​ва. Это был длительный, охватывающий многие столетия период, в ходе которого знать выделилась в особую группу, обеспечила себе привиле​гии в отношении пользования землей, в то же время и крестьяне сохра​нили как свободу, так и собственность на землю. И только в результате изживания отношений такого порядка рождается феодализм. Если сле​довать такой логике, то тогда можно говорить о "пракапитализме", "прасоциализме" и т.п. Представляется, что в любые времена и эпохи существовали, существуют и будут существовать переходные периоды.
А. Рабовладельческое государство и право
Рабовладельческое государство - первый исторический тип государ​ства, возникший на рубеже IV и III вв. до н.э. (Месопотамия, Египет). Рабовладельческий строй существовал в странах Азии, Европы и Афри​ки вплоть до III-V вв. н.э. В Китае он был заменен феодальным строем раньше, чем в других странах (еще во II-I вв. до н.э.), а высшего (классического) развития достиг в Древней Греции и в Древнем Риме. У славян возникновение государства относится к эпохе феодализма, по​этому они миновали рабовладельческий строй.
Рабовладельческое государство является предметом изучения ряда наук. Если история государства и права рассматривает особенности от​дельных рабовладельческих государств, то теория государства и права выявляет общие закономерности различных рабовладельческих госу​дарств, раскрывает сущность и основные черты этого типа государства.
Актуальность изучения рабовладельческого государства и права обу​словливается не только необходимостью анализа прошлого для выясне​ния закономерностей развития государственно-правовых явлений в на​стоящем и будущем, но еще и тем, что в современном мире рабство сохранилось. В связи с этим был образован специальный Комитет по
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вопросам рабства в ООН, в 1956 г. была созвана Международная кон​ференция по борьбе с рабством, принявшая дополнительную Конвенцию об упразднении рабства, работорговли, институтов и обычаев, сходных с рабством.
Экономическую основу рабовладельческого государства составляли производственные отношения, характеризуемые тем, что частной собст​венностью рабовладельца были не только орудия и средства производст​ва, но и рабы, которых нещадно эксплуатировали, продавали, покупали, могли безнаказанно убивать и т.д. В Китае рабов называли "чу-минь", что в переводе означает "скот и раб".
В основе рабовладельческой эксплуатации лежит прибавочный про​дукт, создаваемый посредством внеэкономического принуждения. Толь​ко при помощи физического воздействия, бича можно было заставить раба работать на хозяина. Как вол не продает своей работы крестьяни​ну, так и раб не продает свой труд рабовладельцу. Раб вместе со своим трудом принадлежит своему господину. Он - товар, который может пе​реходить из рук одного собственника в руки другого, но труд не являет​ся его товаром.
Рабовладельческое хозяйство строилось на отношениях господства и подчинения. Быстрое изнашивание рабочей силы рабов и их массовая гибель вследствие беспощадной эксплуатации не беспокоили рабовла​дельцев, так как в период расцвета рабовладельческого строя "гово​рящее орудие труда" легко и быстро могло быть заменено новым. Ис​точниками пополнения рабов были войны, превращение должников в рабов (долговая кабала), провинции и колонии также поставляли "живой товар". Это обеспечивало относительную дешевизну рабочей силы. Количество рабов во многих городах Греции и Рима превосходи​ло количество свободного населения. В Спарте на 32 тыс. свободных граждан было 220 тыс. рабов.
Рабство широко применялось как в частном, так и в государствен​ном хозяйстве (строительство ирригационных сооружений, дорог, работа на золотых и серебряных рудниках). Рабовладельцы все больше пере​кладывали на рабов тяготы физического труда и в конечном счете отка​зались от производительной деятельности. Таким образом, рабовладель​ческий строй породил противоположность между умственным и физи​ческом трудом, которая с самого начала носит антагонистический ха​рактер. Отрыв умственного труда от физического, превращение умст​венной деятельности в монополию господствующих классов нанесли огромный ущерб интеллектуальному развитию человечества.
Другой конкретной формой непримиримых противоречий рабовла​дельческого общества была противоположность между городом и де​ревней, порожденная вторым крупным разделением труда - отделением ремесла от земледелия и скотоводства. В городах население преимуще​ственно занималось ремеслом, торговлей, ростовщичеством.
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Отделение города от деревни стимулировало динамику производи​тельных сил прежде всего тем, что содействовало расширению торгов​ли, но вместе с тем являлось тормозом общественного развития, так как привело к разорению и жестокой эксплуатации крестьянства и мелких производителей, которые облагались большими налогами. Обезземели​вание крестьян и разорение мелких ремесленников привели к образова​нию многочисленного слоя нищенствующего населения - люмпен-пролетариев, порвавших с производством.
Но самым главным противоречием рабовладельческого общества, неминуемо ведшим его к гибели, было противоречие между рабской формой труда и рабовладельческой формой собственности, между рабами и рабовладельцами.
Производственные отношения рабовладельческого общества харак​теризовались тем, что важнейшей отраслью хозяйства было земледелие. Собственность на землю являлась приоритетной формой собственности, куда входили публичные (государственные имения, рудники, храмы и т.д.) и частные земли. Имелась и государственная общинная собствен​ность.
Таким образом, рабы являлись основным производящим классом ра​бовладельческого общества, противостоящим классу собственников орудий прризводства и рабочей силы - рабовладельцам. Помимо них, в рабовладельческом обществе были и другие социальные группы, слои со своими интересами: ремесленники, мелкие землевладельцы (крес​тьяне), люмпен-пролетарии. Эти слои формально были свободными, но их отношения с рабовладельцами были антагонистическими.
Из всего сказанного о рабовладельческом обществе можно сделать вывод: рабство - основа всего производства, рабы - главный произво​дящий класс, противоречие между рабами и рабовладельцами - цен​тральное противоречие общества.
Основной экономический закон рабовладельческого общества выра​жается в производстве добавочного продукта путем эксплуатации рабов в условиях полной собственности рабовладельцев на средства производ​ства и на рабов.
Возникает вопрос: каким образом относительно малочисленный класс рабовладельцев мог так беспощадно эксплуатировать огромные массы рабов и держать их в повиновении? Это достигалось посредством создания и использования специальной организации, особой силы, стоящей над обществом и все более и более отчуждавшейся от него, -государства.
Рабовладельческое государство представляло собой орган классового господства и насилия класса рабовладельцев над рабами и мелкими производителями - крестьянами и ремесленниками. Это была гигант​ская машина военно-политического характера, располагавшая всеми средствами принуждения: вооруженной силой, полицией, тюрьмами,
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аппаратом чиновничества, которые являлись орудием диктатуры класса рабовладельцев.
Основная задача рабовладельческого государства состояла в охране частной собственности и рабовладельческой формы эксплуатации, по​давлении сопротивления огромной массы рабов и неимущей части сво​бодного населения. С помощью государства обеспечивалось сохранение выгодных для рабовладельцев производственных отношений.
Классовая сущность государства проявлялась в его функциях.
Первая внутренняя функция рабовладельческого государства - по​давление сопротивления рабов - осуществлялась главным образом вне​экономическим принуждением: методом открытого вооруженного по​давления восстаний рабов, физическим уничтожением непокорных без суда и следствия. Практиковались массовые, подчас регламентируемые истребления рабов просто "для профилактики". В Спарте это было убийство илотов (фактически государственных рабов) без всякого пово​да. В Риме в 10 г. н.э. был принят закон, по которому убийство рабом своего господина каралось уничтожением всех рабов, проживающих в данном хозяйстве. Эта сторона деятельности рабовладельческого госу​дарства выражает его социальное назначение по отношению к классу рабов и другим слоям населения.
Вторая функция - охрана рабовладельческой собственности на ору​дия и средства производства - была направлена на обеспечение эконо​мической основы рабовладельческого государства - на поддержание рабства, рабовладельческой системы хозяйства, рабовладельческих про​изводственных отношений. Эта сторона деятельности обеспечивала эко​номические интересы господствующего класса, способствовала преум​ножению его богатства. Осуществлялась эта функция методом правовой регламентации имущественных отношений между свободными гражда​нами при помощи права, методом организации работорговли, общест​венными работами по строительству ирригационных и иных сельскохо​зяйственных сооружений, без которых рабовладельцы не могли увели​чивать свои доходы.
Третья функция рабовладельческого государства - идеологическое воздействие и создание культурных ценностей - рассматривается в ка​честве самостоятельной потому, что духовное порабощение осуществ​лялось системой специальных мероприятий. Наибольшее значение име​ла система отправления религиозных культов, на которые расходова​лись огромные средства. Особую роль играли жрецы, входившие в госу​дарственный аппарат. Так, в Риме религиозные нововведения устанавли​вались Сенатом, в Афинах не было свободы совести, религия носила государственный характер и обеспечивалась государственным принуж​дением. К этой функции относится и организация зрелищ для люмпен-пролетариев, имевшая классовую подоплеку. Большую роль в реализа​ции данной функции играло то, что для идеологического порабощения
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народных масс существенное значение имело культивирование взглядов на физический труд как на удел только рабов и трудового люда. Эта деятельность проводилась в широком объеме и имела своим предметом выгодное рабовладельцам идеологическое воспитание населения.
Идеологическое обслуживание класса рабовладельцев осуществля​лось в ходе развития науки, в создании древней культуры. Причем эта деятельность носила преимущественно публичный, а не частный харак​тер. Содействие рабовладельческого государства развитию науки и культуры выражало его прогрессивную роль в процессе общего истори​ческого развития.
Таким образом, в сфере внутренней жизни рабовладельческое госу​дарство осуществляло следующие функции: подавление сопротивления рабов и других слоев общества, организация эксплуатации трудового населения; охрана и преумножение частной собственности рабовладель​цев, поддержание системы рабства; идеологическое воздействие на уг​нетенные массы и создание древней культуры, развитие науки; в госу​дарствах восточной деспотии осуществление общественных работ. Все эти функции реализовывались в единстве и взаимосвязи.
В области внешней деятельности рабовладельческое государство осуществляло следующие функции: оборона страны и мирный контакт с другими народами; захват чужих территорий (провинций); управление захваченными провинциями.
Функция обороны страны и мирного контакта с другими народами была направлена на деятельность по укреплению армии и проведению в ней реформ, которые заключались в замене военного ополчения, сохра​нившегося как пережиток родового строя, постоянной или наемной ар​мией. Сюда следует отнести и имевшую в рабовладельческих государст​вах большое значение внешнюю торговлю, а также дипломатическую деятельность, широко практиковавшуюся рабовладельческими государ​ствами для приобретения союзников в последующих военных столкно​вениях с другими рабовладельческими государствами.
Функция захвата чужих территорий включала деятельность рабовла​дельческих государств по организации и проведению военных походов с целью захвата не только новых земель, но и самого главного - военно​пленных для пополнения армии рабов, а следовательно, поддержания системы рабства. Кроме того, посредством завоевания других земель имелась возможность увеличить средства государственной казны.
К третьей внешней функции рабовладельческого государства следует отнести деятельность по управлению завоеванными территориями, кото​рые не вошли в собственные земли данного рабовладельческого госу​дарства. В основном это были города-полисы. Завоеванные территории превращались в провинции, управляли которыми наместники - ставлен​ники центральной власти. Эти провинции имели большую самостоя​тельность, свой быт и свои органы. Управление ими заключалось глав-
88
ным образом в организации сбора налогов и податей. Отметим, что дан​ная функция не являлась постоянной. В период осуществления центра​лизации и образования рабовладельческих империй эти провинции включались в их состав не как внешние земли, а как часть собственной территории.
Подчеркнем, что внутренние и внешние функции рабовладельческо​го государства осуществлялись комплексно, выражали его классовую сущность как организации класса рабовладельцев.
Для практического осуществления функций рабовладельческого го​сударства необходимы были государственные органы, государственные учреждения, специальные органы насилия и подавления, которые в сво​ей совокупности составляли механизм рабовладельческого государства. Он представлял собой, во-первых, совокупность преимущественно угае-тательных органов: вооруженные силы, полиция, тюрьмы, суды, а также органы государственной власти, управления, жреческие и другие орга​низации рабовладельцев.
Занятие должностей в государственном аппарате было доступно лишь знатной, состоятельной части населения. Должности (назначаемые и выборные) были безвозмездными. Рабы не могли занимать никаких должностей и даже состоять в армии. Солдаты рекрутировались из не​имущей части свободного населения.
Во-вторых, отличительной чертой механизма рабовладельческого го​сударства является его эксплуататорский характер, ибо все органы го​сударственного аппарата служили цели закрепления классового нера​венства и эксплуатации рабов, а также неимущей части свободного на​селения.
В-третьих, механизм рабовладельческого государства отличался про​стотой. Он не был таким громоздким, как это свойственно, например, механизму современного государства. Применительно к рабовладельче​скому государству можно выделить три ведомства: военное, финансовое и общественных и сельскохозяйственных работ. Несложность механиз​ма рабовладельческого государства объясняется тем, что соотношение классовых сил было явно в пользу рабовладельцев, несмотря на их от​носительную малочисленность по отношению к количеству рабов. Кро​ме того, простота механизма объяснялась также и относительной одно​родностью политических сил, стоящих у власти, отсутствием различных группировок и подразделений, что не вызывало потребности в много​численных органах, выражающих их интересы.
Механизму рабовладельческого государства не были известны пред​ставительные органы (парламент, муниципалитеты и т.д.). Их отсутствие объясняется открыто классовым характером диктатуры рабовладельцев. Следует оговориться относительно такого пережитка родового строя, как народные собрания. Некоторое время они еще сохранялись, хотя содержание их деятельности уже изменилось. Они охватывали лишь
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свободное население, причем только его мужскую часть. Как правило, вопросы выносились не решением общества, а по инициативе магист​ров. Постепенно они были вытеснены органами собственно государст​венного аппарата. Народного представительства как такового эпоха ра​бовладения не знала, там, где была демократия, она была демократией лишь для малочисленного слоя населения - рабовладельческой знати.
Анализируя отдельные части механизма рабовладельческого государ​ства, отметим, что наибольшую роль играли вооруженные силы, кото​рые в первую очередь использовались для подавления сопротивления трудящихся масс, а также пополняли армию рабов военнопленными. Господствующий класс всеми силами стремился укрепить армию и сформировать общественное мнение в пользу службы в ней. В Риме, например, только служба в армии могла открыть дорогу к карьере на политическом поприще. Огромное значение имела воинская дисципли​на, которая поддерживалась суровыми мерами, особенно в походе. Ши​роко применялись телесные наказания, вплоть до смертной казни. Не​малую роль играла заинтересованность солдат в пополнении числа сво​их рабов и и увеличении своих земельных владений.
С развитием рабовладельческого государства совершенствовалась и армия. Наиболее крупной реформой была военная реформа Мария (Рим, 107 г. до н.э.), вводившая добровольную вербовку наемников в постоянную армию вместо прежнего гражданского ополчения из сво​бодного населения (землевладельцев). Добровольцами пошли люмпен-пролетарии, так как им стали платить жалованье и давать полное сна​ряжение. Это, несомненно, повысило боеспособность армии, освободив ее от пережитков первобытного строя, обеспечив рабовладельцев по​слушной наемной силой.
Другой не менее важной частью механизма рабовладельческого госу​дарства был чиновничий аппарат, который состоял из различных учреж​дений, ведающих отдельными областями управления. Должности в нем, как уже отмечалось, занимали лишь имущие. В Риме к органам адми​нистративного аппарата относились Сенат и магистратуры, в афинском государстве - Совет пятисот. В Риме, например, Сенат осуществлял и законодательную, и судебную власть. В магистратурах особое значение имели должности претора, эдила, квестора. Претор мог командовать войсками, но главной его обязанностью была охрана порядка в городе, уголовная и гражданская юрисдикция, ставшая впоследствии основной его деятельностью. Цензор ведал финансами, а также производством общественных работ. Появление эдилов и квесторов свидетельствует о расширении бюрократического аппарата. В их ведение входили: забота о продовольствии, наблюдение за рынками, устройство общественных игр, вопросы пополнения государственной казны, ведение архивов и приходно-расходных книг, распределение военной добычи.
Основная тенденция развития механизма рабовладельческого госу​дарства - создание централизованного аппарата на принципе назначе-
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ния. Процесс централизации наиболее ярко выражен в рабовладельче​ских государствах восточной деспотии. В руках монарха-царя сосредо​точивалась вся полнота власти, причем он был одновременно предста​вителем и светской, и духовной власти, главнокомандующим и высшей судебной инстанцией. Главные ведомства возглавлялись высшими са​новниками. В Китае, например, один из них ведал армией и назывался "укротителем повстанцев", другой - "начальником земледелия" и ведал работами и повинностями в пользу государства.
Все рабовладельческие государства были одинаковыми по классовой сущности, но отличались друг от друга по форме организации диктату​ры рабовладельцев: это была либо монархия, либо республика - демо​кратическая или аристократическая. Несмотря на то что формы прав​ления различались, суть оставалась одна: рабы не имели никаких прав и были угнетенным классом. Разнообразие форм рабовладельческого го​сударства объясняется наличием при одинаковой экономической основе и классовой природе отдельных конкретно-исторических условий суще​ствования каждого государства (соотношение классовых сил, внешняя обстановка, географические и климатические условия, способствовав​шие, например, развитию большого ирригационного хозяйства в мас​штабах всей страны, созданию сильной централизованной власти).
Рабовладельческие монархии имели место в большинстве государств Древнего Востока (Египет, Вавилон, Индия, Китай), где сложились так называемые восточные деспотии. Их особенности заключались в нали​чии сельской общины, отсутствии частной собственности на землю, установлении сильной централизованной власти для проведения общест​венных работ по строительству ирригационных сооружений. Древние общины составляли в течение тысячелетий основу самой грубой госу​дарственной формы - восточного деспотизма, где вся полнота государ​ственной и духовной власти сосредоточивалась в руках монарха.
Таким образом, в государстве древнего Востока с пережитками пер​вобытно-общинного строя в виде сохранившейся земельной (сельской) общины, слабым развитием частной собственности на землю, коллек​тивным рабовладением (государственные, храмовые рабы), которое дол​гое время существовало параллельно с частным владением, требовалась неограниченная власть деспота (фараона, царя т.д.). Развитие монархи​ческой формы правления во многом связывается с совершенствованием частной собственности, вытеснением совместной собственности на зем​лю и рабов, обострением классовой борьбы; структура общества, а вме​сте с ней и народовластие приходят в упадок в той же мере, в какой развивается недвижимая частная собственность.
Рабовладельческая демократическая республика в наиболее типич​ной форме сложилась в Древней Греции (V в. до н.э.). Соотношение классовых сил требовало от господствующего класса объединения всех слоев свободного населения против рабов и метеков. Эта демократия была демократией для ничтожного меньшинства, для кучки рабовла-
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дельцев, составлявших 10—12% населения. Да и в отношении свободных граждан допускались изъятия: лишались политических прав женщины, фактически не пользовались ими неимущие слои (крестьяне и ремес​ленники). Для занятия должностей был установлен высокий имущест​венный ценз.
Афинская демократия характеризовалась такими чертами, как все​общее (для граждан) избирательное право, ежегодное переголосование всех законов и переизбрание должностных лиц, выборность и оплата всех должностей, наличие института народного собрания.
Рабовладельческая аристократическая республика была известна Древнему Риму и Спарте. В выборах высших органов участвовала толь​ко привилегированная часть рабовладельцев.
Древнегреческие и древнеримские политические деятели, философы, юристы отстаивали естественность рабства. В работе "Республика" Платон, хотя и отмечал несправедливость состояния рабства, тем не менее не предлагал его уничтожить. Он считал его полезным, поскольку рабский труд обеспечивал досуг людям, занимавшимся умственным тру​дом. В другом произведении - "О Законах" он ратовал за сохранение рабства, но советовал лучше обращаться с рабами, чтобы они приноси​ли больше пользы и в то же время были безопасны для рабовладельцев.
Аристотель рассматривает рабство как порождение природы, разде​ляя людей на две группы: на людей, избавленных от унизительных забот о средствах существования, и на людей низшего сорта - рабов, являю​щихся лишь орудиями производства, вынужденных заниматься произ​водством средств к существованию. По мнению Аристотеля, как приро​да знает деление на высшие и низшие существа, так и человеческое общество закономерно делится на рабовладельцев и рабов. Среди сво​бодных он выделяет особый слой людей - граждан. Государство, заме​чает Аристотель, - понятие сложное. По своей форме оно представляет известного рода организацию и объединяет определенную совокупность граждан. Каждой форме государства соответствует свое определение понятия гражданина, свои основания наделения того или иного круга лиц совокупностью гражданских прав. Вместе с изменениями понятия гражданина и, следовательно, формы государства изменяется и само государство.
Среди современных западных ученых получили распространение теории под названием "модернизм исторического процесса", где рабо​владельческое общество рассматривается как капитализм древнего ми​ра. По их мнению, в древних государствах Греции, Рима господствовал капитализм, как и в современном западном обществе. Смысл этих взглядов состоит в том, что поскольку капитализм якобы вечен, по​стольку бессмысленна всякая борьба с ним, борьба за прогрессивное развитие, за общество без эксплуатации. Другая разновидность совре​менных взглядов на рабовладельческое государство состоит в его идеа-
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лизации. Приверженцы этой точки зрения признаки афинской и рим​ской государственности ищут в современных государствах.
Б. Феодальное государство и право
На третьем этапе развития рабовладельческого общества наступает эпоха его кризиса. Рабовладельческие производственные отношения, прежде всего их характер, уже не полностью соответствуют уровню развития производительных сил, становятся тормозом для них. Рабский малопроизводительный труд постепенно заменяется трудом колонов, которым передаются в пользование определенные участки земли на ус​ловиях выполнения повинностей в пользу хозяина земли (нередко быв​шего рабовладельца).
Это свидетельствует о зарождении в недрах рабовладельческого об​щества новых, более прогрессивных феодальных производственных от​ношений, способствующих дальнейшему поступательному развитию производительных сил. В конечном счете они одерживают победу над старыми производственными отношениями, что отражается в надстрой​ке: рабовладельческое государство заменяется на феодальное, которое становится орудием господства крупных землевладельцев (помещиков, феодалов) над зависимым крестьянством. Возникнув на базе феодальной системы хозяйства и феодальной собственности, феодальное государст​во охраняет экономическую основу феодализма.
Способом присвоения феодалом прибавочного продукта становится земельная рента. Известны три ее формы: отработочная, продуктовая, денежная, которые условно соответствуют трем периодам в развитии феодального государства.
При отработочной ренте крестьянин находился под прямым надзором и принуждением собственника или его представителя, он жил в непо​средственной близости от него и отрабатывал определенное количество дней в неделю на его земле. При продуктовой ренте крестьяне сами располагали своим временем, выращивали урожай и расплачивались с хозяином продуктами. При преобладании денежной ренты отношения между крестьянами и земельным собственником складывались на дого​ворной основе, причем первые превращались либо в арендаторов земли, либо в собственников, либо в неимущих батраков, нанимавшихся за деньги.
Вся деятельность феодального государства сводилась в основном к одному - удержать власть помещиков над крепостными. На крестьянст​во ложилась вся тяжесть содержания класса эксплуататоров: князей, дворянства, духовенства. Крестьянин не признавался полной собствен​ностью помещика, но мог быть продан, куплен, наказан своим господи​ном. Помещик мог потребовать от крестьянина выполнения работы на себя. Крепостной без ведома хозяина не мог жениться, отлучиться из деревни, приобретать имущество, покупать землю и распоряжаться ею.
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Для феодализма характерно деление на три сословия: духовенство, дворянство и третье сословие - будущую буржуазию, каждое из кото​рых имело свои права и обязанности. Первые два сословия составляли класс феодалов, господствующий, эксплуатирующий и угнетающий кре​стьян. Главной отраслью производства являлось земледелие, поэтому собственность на землю имела решающее значение. На Востоке в ряде стран наряду с землей исключительно важную роль играли ирригацион​ные сооружения, без которых земледелие было невозможно. Существо​вали и другие объекты собственности: сельскохозяйственный инвентарь, рабочий и продуктивный скот, семена, хозяйственные постройки, кото​рые находились в собственности не только помещиков или государства, но и крестьян, ремесленников.
Следовательно, экономической основой феодального государства яв​ляются феодальная собственность на орудия и средства производства и частичная собственность на крестьянина. Основной признак крепостно​го права - прикрепление крестьянства (оно составляло большинство населения, города были развиты крайне слабо) к земле. Отсюда про​изошло и само понятие "крепостное право". Крестьянин мог работать определенное число дней на себя на том участке, который выделял ему помещик, остальное время он работал на хозяина.
Сущность общества сохранялась: оно держалось на классовой экс​плуатации. Полноправными были только помещики, крестьяне остава​лись бесправными. Их положение мало чем отличалось от положения рабов в рабовладельческом государстве. Но все же крепостной крестья​нин не считался полной и непосредственной собственностью помещика, до известной степени принадлежал себе, и крепостное право при более широкой возможности развития обмена, торговых отношений все более и более разлагалось, расширяя возможности для освобождения кресть​янства.
В истории феодального общества можно также выделить три перио​да развития.
В Западной Европе феодализм занял более чем тысячелетнюю эпоху (V - XVII вв.). Экономический строй, взаимоотношения классов, госу​дарственные порядки и правовые институты нашли свое отражение в сословно-корпоративной структуре феодализма. Антагонистические противоречия между феодалами и угнетенными массами, борьба между различными группировками среди феодалов составляли характерные черты этого общества.
Эволюция социально-экономических и политических институтов приводила и к изменениям в государстве. На первом этапе раннефео​дального строя существует раннефеодальное государство (конец V -середина XI в.). Феодализм еще только консолидируется и упрочивается как новая общественно-экономическая формация; в рамках данного этапа государства сначала организуются в большие, но весьма слабые
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по степени интеграции монархии (феодально-раздробленные государст​ва). Для второго этапа - периода полного развития феодального строя, фазы его расцвета (середина XI - конец XV в.) типичны централизован​ные сословно-представительные монархии. Для третьего этапа - периода позднего средневековья (конец XV - XVII в.), полосы заката, упадка феодализма и зарождения капиталистического способа производства характерны абсолютные монархии.
Первый этап феодализма характеризуется незрелостью феодального способа производства; его классовая структура обусловлена тем, что наряду с феодально-зависимым крестьянством сохранялась еще большая масса свободных крестьян-общинников и мелких земельных собствен​ников; с земледельцами-феодалами сливалась военно-дружинная знать; эксплуатация осуществлялась как в форме ренты, так и в виде взимания дани; завершение процесса становления феодального способа производ​ства связано с узурпацией общинных земель.
Второй этап отличается господством крупной земельной собственно​сти, незначительной ролью городского ремесла, торговли и товарно-денежных отношений при сохранении натурального хозяйства; народное ополчение заменено феодальным, что привело к ослаблению королев​ской власти, так как отдельные феодалы стали богаче королей; про​изошло полное слияние дружинной знати и земледельцев-феодалов; ко​роли становятся первыми среди равных (primus inter pans); при нату​ральном в основном хозяйстве прочные экономические связи отсутство​вали; существовали коллективные органы феодальной олигархии: коро​левская курия или совет, боярская дума (XIII - XFV вв.), съезды феода​лов, княжеские съезды.
Связь по вертикали от короля до простого рыцаря обеспечивалась иерархией собственности и политической власти, установлением вас​сальной зависимости менее крупных феодалов от более крупных, нали​чием системы сюзеренитета-вассалитета.
Сословно-представительной монархией называется такая централизо​ванная феодальная монархия, в которой формально полновластный мо​нарх, осуществляя власть, вынужден привлекать для решения важных вопросов в качестве совещательного органа собрание представителей господствующих сословий.
Преодоление феодальной раздробленности осуществлялось на почве интенсификации производства, возросшая способность сельского хозяй​ства производить больше продукции стимулировала развитие обмена между городом и деревней, товарно-денежных отношений и эволюцию городов как ремесленных центров. Без торговли интенсификация произ​водства становилась для феодала бесцельной. Развитие товарно-денежных отношений открывало возможность превратить ренту в сред​ство удовлетворения разнообразных потребностей и потому требовало повышения производительности труда и усиления эксплуатации кресть​янства в целом.
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Усиливающиеся крестьянские войны требовали установления силь​ной государственной власти, чему в немалой степени способствовало также укрепление позиций среднего землевладения (стабильность мона​стырского землевладения) и появление служилого землевладения. По​этому объединение обширных областей в феодальные королевства явля​лось потребностью как для земельного дворянства, так и для городов.
На третьем этапе государство существует в виде абсолютной монар​хии, где верховная власть всецело и нераздельно (неограниченно) при​надлежит монарху, который издает законы, назначает чиновников, со​бирает и расходует народные деньги без всякого участия народа в зако​нодательстве и в контроле за управлением. Самодержавие есть поэтому самовластие чиновников и полиции при бесправии народа.
Феодальное государство принимает форму абсолютной монархии в переходный период, когда старые феодальные сословия приходят в упа​док, а из средневекового сословия горожан формируется современный класс буржуазии, когда ни одна из борющихся сторон не может взять верх над другой. Это четко прослеживается на примере Англии в прав​ление Тюдоров в XVI в., когда появилось новое дворянство - джентри.
Классовая сущность феодального абсолютизма не меняется, так как оно, по общему правилу, является государством самого могущественно​го, экономически господствующего класса. Абсолютная монархия ха​рактеризуется ликвидацией или полным упадком значения сословно-представительных учреждений, неограниченной властью монарха, уве​личением аппарата подавления.
Рассматривая сущность феодального государства, следует исходить из общей закономерности происхождения государства. Государство и право феодального типа возникают там, тогда и постольку, где, когда и поскольку классовые противоречия между феодалами и крестьянами объективно становятся непримиримыми.
Для того чтобы обеспечить классовое господство, используется сила, которая стоит над обществом, - феодальное государство, которое вы​ступает политической организацией экономически господствующих по​литических сил, стоящих у власти. Классовая сущность такого государ​ства - диктатура этих политических сил. Как при рабстве, так и при крепостничестве господство меньшинства над громадным большинством не может обходиться без принуждения. Для сохранения власти необхо​дим соответствующий аппарат - государство. Функции феодального государства делятся на внутренние (охрана феодальной собственности, подавление сопротивления крестьян, идеологическое воспитание народ​ных масс) и внешние (оборона страны, захват чужих территорий, пора​бощение других народов, например крестовые походы).
Механизм феодального государства в процессе его эволюции пре​терпевал существенные изменения: он был относительно прост на пер​вом этапе и становился все более сложным по мере развития государст-
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ва. Абсолютизм доводит его до гигантских размеров. Исполнительная власть с ее громадной бюрократической и военной организацией, с ее многосложной государственной машиной, с войском чиновников рядом с армией, обвивающая точно сетью все тело общества и затыкающая все его поры, возникла в эпоху абсолютной монархии, при упадке феода​лизма. Основная роль в этой машине принадлежала карательным орга​нам: армии, полиции, жандармерии, суду, тюрьмам и т.п.
Большую роль в феодальном государстве играла церковь, догматы которой были одновременно и политическими аксиомами, а библейские тексты получали во всяком суде силу закона. Особенно сильное влия​ние христианская церковь имела в Западной Европе, где она безраз​дельно господствовала в сфере духовной жизни в период средних веков. Религия была ядром мировоззрения феодального общества, стержнем единой христианской культуры. В руках священнослужителей политика и юриспруденция, как и все остальные науки, оставались простыми от​раслями богословия, и к ним применялись те же принципы, которые господствовали в нем. "Нет власти аще не от бога, существующие же власти от бога установлены" - непререкаемая догма феодального строя. Происходила ожесточенная борьба между римско-католической церко​вью и светскими феодалами за главенствующую роль в обществе.
Большое влияние в период феодализма имела божественная теория Фомы Аквинского, носившего титул "ангельского доктора", которого в 1323 г. церковь причислила к лику святых. В 1879 г. папа Лев XIII объ​явил его учение "единственно истинной философией католицизма". Надо сказать, что в этот период велась активная борьба против заси​лья церкви, широкое распространение получили ереси, особенно в XI -XIII вв., которые были как плебейско-крестьянские, так и бюргерские. Последние проповедовали идеи объединения и создания сильной цен​трализованной власти. Доктор богословия, профессор Оксфордского университета в Англии Джон Уинклиф (1324 - 1384) и чешский теолог Ян Гус (1371 - 1415) провозглашали независимость английской церкви от папской, оспаривали принцип непогрешимости пап, возражали про​тив вмешательства церкви в дела государства, полагали частную собст​венность и деление на сословия идущими от бога.
В. Буржуазное государство и право
Буржуазное (капиталистическое) государство возникает в ходе раз​ложения феодального строя, связано с победой новых капиталистиче​ских общественных отношений. Основной задачей его становится обес​печение господства диктатуры класса буржуазии. Экономической пред​посылкой появления этих отношений является универсализация сущест​вующей частной собственности, растущая степень ее обобществления. Экономическая структура капитализма вырастает из экономической
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структуры феодализма. В основе этого государства лежит капиталисти​ческая частная собственность на орудия и средства производства, но не на работника. На первый план выходит экономическое принуждение, отношения эксплуатации сохраняются. Появляется наемный труд в на​циональном масштабе, поэтому капиталистический способ производства возможен только там, где работник лично свободен, независим как лич​ность от капиталиста. На первых порах своего развития буржуазное государство выступает подчас компромиссом между старой властью в лице монарха и уходящего с исторической сцены класса и новым клас​сом - буржуазией, которая обладает экономической властью, а с помо​щью государства становится и политически господствующей силой.
Несомненно, в период возникновения буржуазного государства об​щество пережило качественный скачок в развитии. Это связано с серь​езными открытиями во многих науках, что вызвало рост промышленно​сти, а это, в свою очередь, привело к появлению новых форм организа​ции эксплуатируемых масс, осознанию ими себя как совокупности лич​ностей.
Буржуазное государство, выступая политической организацией всего класса буржуазии, в период своего становления, по мере развития капи​талистического общества, сужает свою социальную базу, выражает ин​тересы монополистической буржуазии, начинает активно вмешиваться в экономику, отказываясь от политики "государства - ночного сторожа".
Со временем произошло перерастание монополистического капита​лизма в государственно-монополистический, что означает сращивание государства с монополиями. Повышение экономической роли буржуаз​ного государства объясняется тем, что оно становится совокупным ка​питалистом, так как, будучи собственником целых отраслей промыш​ленности, проводит государственную политику, используя законодатель​ную, исполнительную и судебную власть. Причем активизация экономи​ческой деятельности происходит не только в интересах одной буржуа​зии, как это подчас упрощенно понималось.
Естественно, что необходимо углубленное научное осмысление за​кономерностей и перспектив развития буржуазного общества от про​стейших форм к более сложным на современном этапе. В литературе все чаще встречается мнение о том, что существование современного западного общества и его государства закономерно, что при достижении высшей точки развития в традиционном индустриальном направлении эволюционным путем появляется новая социальная система, сосущест​вующая с оставшимися социалистическими государствами. За капита​лизмом и его государственными формами наступает иная фаза развития, получившая название постиндустриального общества, в котором буржу​азное государство способствует трансформации капитализма в смешан​ную экономику; государство изображается как одинаково заботящееся об интересах всех слоев общества, а национализированный сектор эко​номики, его регулирование и программирование, государственная сис-
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тема социального страхования есть свидетельство конвергенции двух социально противоположных систем.
Констатируя тот факт, что современное буржуазное государство яв​ляется сложным политическим организмом, учитывающим реалии со​временного развития, сглаживающим противоречия между различными социальными группами и слоями, классами общества (государственное регулирование экономики, установление минимального уровня заработ​ной платы, проведение социальных программ, осуществление пенсион​ного обеспечения), подчеркнем, что все это осуществляется в интересах имеющего политическую власть многочисленного слоя собственников, частного предпринимателя.
Г. Социалистическое государство и право
Социалистическое государство и право представляют собой четвер​тый тип государства, который может возникнуть только в ходе социали​стической революции, при соответствующих условиях, связанных с раз​витием буржуазного общества. Прав В.В. Лазарев, считающий, что со​циалистическое государство не тождественно совокупности государств, входивших ранее в так называемый социалистический лагерь. В теоре​тическом плане "социалистическое государство" означает некую абст​ракцию (а в политическом отношении - идеал), содержащую набор при​знаков, принципов и норм, отличающих данное государство от капита​листического. В первую очередь необходимо наличие материальных (экономических) предпосылок, связанных с обобществлением собствен​ности, концентрацией ее в руках меньшинства во все увеличивающихся размерах, что приводит к углублению классовых противоречий, которые разрешаются в ходе социалистической революции.
Государство по-новому диктаторское и по-новому демократическое выступает политической организацией большинства населения во главе с рабочим классом. Оно имеет ряд принципиальных черт, отличающих его от буржуазного государства.
Если все предыдущие государства были основаны на частной собст​венности, то экономической основой социалистического государства является общественная собственность в различных ее формах, что дает возможность ликвидировать эксплуатацию человека человеком, устра​нить причины, ее порождающие.
Социалистическое государство не есть государство в собственном смысле слова, так как оно не является орудием власти меньшинства над большинством. Реальный процесс эволюции советского государства ока​зался иным, чем должен был быть в идеале: в условиях сталинского режима неуклонно разрастался партийно-государственный аппарат, подминавший под себя все возможные формы самоуправления народа, неоправданно усиливались репрессивные функции государственной ма​шины, общественные организации стали практически полностью зави-
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симыми от государства. Курс на укрепление "аппаратного государства" противоречил идее "полугосударства", наоборот, было создано мощное во всех отношениях государство.
В.В. Лазарев справедливо подчеркивает, что К. Маркс и Ф. Энгельс могли лишь прогнозировать коммунистическое будущее. Ставка дела​лась на бестоварный, безгосударственный, самоуправляемый образ жиз​ни. Переходное государство виделось по типу Парижской коммуны, без специального ^ппарата, без разделения властей, с допущением насилия только в отношении сопротивляющихся эксплуататоров. В.И. Ленин с учетом опыта послереволюционного развития России строит обновлен​ную модель социализма, где допускается использование закона стоимо​сти и товарно-денежных отношений; признается существование разных форм собственности; отдается предпочтение кооперативной форме про​изводства; делается упор на совершенствование государственного аппа​рата и на активное участие в его работе трудящихся; актуализируется проблема государственных форм решения национального вопроса.
Модель социализма 30-50-х годов базировалась на полном огосудар​ствлении основных средств производства, вмешательстве государства во все сферы общественной жизни; административно-командной организа​ции труда и других видов общественной деятельности; примате общест​венного интереса перед личным и свертывании на этой основе ряда прав и свобод граждан; первенстве партийного интереса и интереса государ​ственной безопасности над всякими другими; идеологическом давлении государства на граждан. Практическому воплощению данной модели сопутствовали тоталитаризм и вождизм, произвол и террор, конфор​мизм, догматизм и идеологический вакуум.
Современная модель социализма реально ставит человека с его по​требностями и интересами в центр всей общественной жизни; освобож​дает его от патерналистской политики государства; допускает разнооб​разие форм собственности; утверждает трудовой характер присвоения; гарантирует социальную справедливость в распределительных отноше​ниях, социальную защищенность малоимущих через государственные и общественные фонды; устанавливает экономические методы хозяйство​вания при демократизации планирования; отдает предпочтение регули​рующей роли рынка, развитию науки и культуры; обеспечивает форми​рование правового государства.
Перечисленные идеи совпадают с общечеловеческими ценностями, реализация которых может осуществляться, как представляется, в раз​личных государственных формах, что дает основание не противопостав​лять их, а находить как общее в реализации этих ценностей, так и осо​бенное. Современное цивилизованное государство - это институт, на​правленный на организацию нормальной жизни и развития общества в целом, защиту прав, свобод и законных интересов граждан и народов, орудие решения споров и конфликтов как внутри государства, так и за его пределами.
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В силу этого под типом государства и права понимаются взятые в единстве наиболее общие черты различных государств и их правовых систем, совокупность их важнейших свойств и сторон, порождаемых соответствующей эпохой, характеризующихся общими сущностными признаками.
Опыт развития государственно-организованного общества, с одной стороны, показал важность и значимость экономических изменений, с другой - отразил необходимость учета многофакторности в развитии государства, права.
Следует присоединиться к точке зрения Г.Х. Шахназарова, отметив​шего, что в современных условиях следует расстаться с представлением, согласно которому за ключевой и, в сущности, единственный источник развития принимаются революционные изменения в производительных силах и производственных отношениях, придется также отказаться от взгляда на историю как процесс закономерной смены социально-экономических формаций, где каждая последующая "выше" предыду​щей. Даже если формы собственности сменяли друг друга именно в та​кой очередности, экономическая "ось" - всего лишь один из векторов общественного развития, а развитие производительных сил - один из источников. Во всем мире понятия "феодализм", "капитализм", "социа​лизм" в качестве обобщающих характеристик целостных общественных систем приобрели значение аксиом. Они настолько укоренились не только в научном, но и в обыденном сознании, что, кажется, убери их, и ничего не останется, рухнет само представление об истории как неко​ем связном и закономерном процессе. Подобно изменениям в экономи​ке не может приниматься за главный источник развития научно-технический прогресс. С этой точки зрения должны быть отведены по​пытки многих футурологов опрокинуть марксову схему, "подставив" вместо экономической оси индустриальную ось.
Например, концепция Д. Белла, поделившего историю на доиндуст-риальный, индустриальный и постиндустриальный периоды, а также многочисленные другие технологические теории вроде "технотронного общества", информатики, телематики и т.п. Не годится, не "тянет" на роль главного "толкача" общества, возбудителя перемен ни один другой фактор. Опыт XX столетия не опроверг многофакторный подход и убе​дительно показал, что на формирование той или иной общественной структуры и уклада жизни влияет много факторов: прогресс науки и техники, состояние экономических отношений, устройство политиче​ской системы, вид идеологии, уровень духовной культуры, геополитиче​ские условия, национальный характер, международная среда или суще​ствующий миропорядок .
1 Шахназаров Г. Цена свободы. Реформации Горбачева глазами его помощ​ника. М.: Россика, 1993. С. 594-595.
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§ 3. ЦИВИЛИЗАЦИОННЫЙ ПОДХОД В ТИПОЛОГИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
Наряду с формационным подходом к решению вопроса типологии государств широко применяется цивилизационный подход, в основе которого тоже лежит идея соотношения государства, права и соци​ально-экономического строя общества с учетом духовно-нравственных и культурных факторов общественного развития. Таким образом, вместо общественной формации критерием типизации выступает категория "цивилизация". Следует согласиться с утверждением, что последняя вы​глядит весьма аморфно и неопределенно. Она, по справедливому заме​чанию исследователей, принадлежит к числу тех явлений и понятий, которые не поддаются сколько-нибудь строгому и однозначному оп​ределению. Если попытаться как-то объединить различные значения ее определения, получим скорее "некий интуитивный образ, чем логи​чески выверенную категорию"1.
О.И. Чистяков вполне справедливо подчеркивает, что для истории вообщеу и истории государства и права в частности, характерна такая форма систематизации научного материала, как периодизация. В наше время колеблются устои привычной систематизации - по общественно-экономическим формациям и соответственно по типам государства и права. Прежняя четкая схема - рабовладельческое, феодальное, буржу​азное, социалистическое государство и право - заменяется другими ка​тегориями, строго говоря, исключающими всякую периодизацию. Наи​более модным стал так называемый цивилизационный принцип. При нем общества и государства характеризуются по внешним признакам культуры, порой трудноуловимым. Вместе с тем большинство авторов используют маленькую хитрость: они подменяют прежние формации новыми "цивилизациями". Рабовладельческое общество становится ан​тичным, феодальное - средневековым, буржуазное - "современным" и т.д. Очевидно, что такое новшество мало что дает науке2.
При цившгазационном подходе тип государства и права определяется не столько объективно-материальными, сколько идеально-духовными, культурными факторами. При таком подходе основное внимание уделя​ется анализу обществ, в меньшей степени - государства, правовых сис​тем.
В последнее время этот подход все чаще связывают с именем анг​лийского ученого-историка А.Дж. Тойнби. Прежде всего он подходит к исследованию истории как совокупности человеческих отношений, так как ее подлинный предмет - жизнь общества, взятая как во внутренних, так и во внешних аспектах. Внутренняя сторона есть выражение жизни
Общая теория государства и права. Академический курс. С. 119. 2 Чистяков О.И. Введение в историко-правовые науки // Вестник МГУ. Се​рия 11. Право. 1996. № 4. С. 6.
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любого данного общества в последовательности глав его истории, в со​вокупности всех составляющих его общин, а внешняя - это отношения между отдельными обществами, развернутые во времени и простран​стве1.
А. Тойнби пишет, что культурный элемент представляет собой душу, кровь, лимфу, сущность цивилизации; в сравнении с ним экономиче​ский и тем более политический планы кажутся искусственными, несу​щественными, заурядными созданиями природы и движущих сил циви​лизации. Понятие цивилизации он сформулировал как относительно замкнутое и локальное состояние общества, отличающееся общностью религиозных, психологических, культурных, географических и иных признаков, два из которых остаются неизменными: религия и формы ее организации, а также территориальный признак. "Исследуя основания каждого отдельного общества, в одних случаях мы обнаруживаем, -пишет А. Тойнби, - что оно состоит в сыновнем родстве с более древ​ним обществом благодаря наличию вселенской церкви ... (которая) яв​ляется основным признаком, позволяющим предварительно классифи​цировать общества одного вида. Другим критерием для классификации обществ является степень удаленности от того места, где данное обще​ство первоначально возникло. Сочетание этих двух критериев позволяет найти общую меру для размещения обществ на одной шкале, с тем что​бы определить место каждого из них в непрерывном процессе разви​тия"2.
Эти общества принято называть цивилизациями (полностью незави​симых - около десяти), в отличие от примитивных обществ (около 650), которые обладают сравнительно короткой жизнью, они ограничены тер​риториально и малочисленны. Жизнь цивилизаций, наоборот, более продолжительна, они занимают обширные территории, а число людей, охватываемых цивилизациями, как правило, велико. Они имеют тенден​цию к распространению путем подчинения и ассимиляции других об​ществ - иногда обществ собственного вида, но чаще всего примитивных обществ3.
Из 21 цивилизации, считает А. Тойнби, сохранились лишь те, кото​рые смогли последовательно освоить жизненную среду на основе разде​ления труда, приобщиться к социальным ценностям на базе социального подражания, перейти из статического состояния в динамическое и раз​вить духовное начало во всех видах человеческой деятельности (египетская, китайская, иранская, сирийская, мексиканская, западная, дальневосточная, православная, арабская и т.д.). Каждая цивилизация придает устойчивую общность всем государствам, существующим в ее рамках. Интересно, что А. Тойнби характеризует и альтернативный
1  Тойнби А.Дж. Постижение истории. М.: Прогресс, 1996. С. 35.
2  Там же. С. 64.
3  Там же. С. 67.
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способ возникновения цивилизации — "через отчуждение пролетариата от правящего меньшинства ранее существовавших обществ, утративших свою творческую силу. Правящее меньшинство такого рода обществ статично, и отделение пролетариата представляет собой динамическую реакцию именно на эту статичность, что в конечном счете оказыва​ется главным условием возникновения нового общества"1. Цивили​зации А. Тойнби связывает с наличием "универсального государства", в том числе и местного.
Представляется, что понятие "цивилизация" можно определить как социокультурную систему, включающую не только социально-экономические условия жизнедеятельности общества, но и этнические, религиозные его основы, степень гармонизации человека и природы. Цивилизация, ее ценности влияют не только на социальную, но и на государственную организацию общества.
§ 4. ЛИЧНОСТНЫЙ ПОДХОД В ТИПОЛОГИИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
В настоящее время для глубокого и всестороннего понимания про​цессов, происходящих в мире, весьма важным представляется не замы​каться в ограниченном кругу пусть даже самых проверенных и оправ​давших йебя подходов и идей, а идти дальше, открывая и закрепляя но​вые критерии и подходы в типологии государств и правовых систем.
Представляется, что одним из таких критериев типизации государств и их правовых систем могла бы стать степень экономической, соци​альной, политической и духовной (культурной) свободы личности, отражающаяся в идее человеческого достоинства. Такой подход вбирает в себя не только объективные критерии - социально-классовую сущ​ность, содержание и социальное назначение государства и права, харак​тер производственных отношений и соответствующих им уровней разви​тия производительных сил общества, принципы организации и функ​ционирования государственно-организованного общества и т.п., но и субъективный критерий - уровень человеческого в обществе.
Прав Е.Б. Рашковский, подчеркивая, что сколь бы ни были разнооб​разны конкретные проявления истории и каковы бы ни были конкрет​ные формы ее периодизации и членения (большие всемирно-истори​ческие эпохи, цивилизации, фазы социального развития и т.д.), история в своей целостности и в конкретных проявлениях имеет некоторое об​щее содержание. В чем это содержание? В том, что исторический опыт и историческое время не даны человеку как нечто внешнее, не даны в отрыве от его внутренней жизни - в отрыве от его личности. Объектив​ные процессы истории в значительной степени опосредованны челове​ческой личностью, ибо проходят через его внутренний мир, внутренний
1 Тойнби А.Дж. Постижение истории. С. 79.
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опыт, внутренние конфликты. В этом смысле история персоналистична (от лат. persona - личность). История, всецело не подвластная человече​скому произволу, но развивающаяся через человека, внутренне обога​щающаяся через человека, имеет человеческий лик1.
В негосударственно-организованном обществе идет процесс станов​ления личности человека. Последний не отделяет себя от естественно возникшей коллективности - общества. Вся последующая история об​ществ - это история борьбы классов за свободу. В эксплуататорском рабовладельческом обществе большинство оказывается лишенным сво​боды, причем последней правящее меньшинство обладает также в не​равной степени - в зависимости от объема частной собственности. В феодальном обществе для эксплуатируемых крестьян допускается лич​ная свобода, появляются первые признаки человеческого достоинства, обусловленные наличием частичной собственности на результаты своего труда. Какие-либо политические права отсутствуют, появляются граж​данские права в рамках сословии общества.
Буржуазное общество возникает на основе идей "свободы", "ра​венства", "братства", в борьбе против феодальных привилегий. Провоз​глашается равенство политических, гражданских прав, декларирует​ся социальное равенство. Экономическая свобода личности обусловлена наличием и объемом частной собственности - результата как трудо​вой деятельности, так и эксплуатации человека человеком, присвоением результатов чужого труда. Влияние стран социалистического типа при​вело к изменению политики буржуазного государства. С его помощью были проведены меры по перераспределению доходов, внедрены много​численные средства социальной защищенности человека. Все большее значение приобретают идеи прав человека, плюрализм, демократия, раз​деление властей и т.п.
Социалистическое общество уничтожает экономическую основу эксплуатации - частную собственность на орудия и средства производ​ства, делает их общими для всех, провозглашает политическую свободу, социальное и культурное равенство. Свобода каждого есть условие раз​вития всех - это должно было бы стать главным стержнем развития об​щества. Однако практика социалистического строительства оказалась совсем иной: политические права и свободы были сопряжены с полити​ческими репрессиями, провозглашение экономических прав и свобод сопрягалось с узурпацией собственности в руках партийно-государст​венного аппарата, провозглашалась федеративная форма государственно​го устройства, а на деле государство по сути оставалось унитарным и т.п.
Представляется, что будущее государственности за общими идеями свободы в экономическом, политическом, социальном и культурном планах, всего лучшего* что содержится в разных государствах в интере​сах обеспечения свободы личности, прав человека во всех социально-экономических системах.
1 Тойнби А. Дж. Постижение истории. С. 532.
Глава V. ГОСУДАРСТВО И ПРАВО ПЕРЕХОДНОГО ТИПА
§ 1. НЕКОТОРЫЕ ОСОБЕННОСТИ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА ПЕРЕХОДНОГО ТИПА
В отечественной и зарубежной юридической литературе наряду с рассмотрением проблем, касающихся традиционных типов государств и правовых систем, определенное внимание уделяется также проблемам государства и права переходного типа. Терминологически эти государ​ства и правовые системы обозначаются по-разному, а именно как "переходные государства и правовые системы", "переходные состояния государств и правовых систем" и т.п., но суть вопроса от этого не меня​ется. Они были и остаются государственно-правовыми системами, нахо​дящимися "на переходе" от одного государства и права к другому: от рабовладельческого к феодальному, от феодального к капиталистиче​скому, от капиталистического к социалистическому и, наоборот, от социалистического (или псевдосоциалистического) к буржуазному, ка​питалистическому.
Переходные состояния государства и права не являются чем-то не​обычным," а тем более исключительным для какого-то региона или же отдельно взятой страны состоянием. Это явление - общее для всех го​сударств и правовых систем, объективно существующее во всех странах и регионах мира. Оно имеет место на протяжении всей истории разви​тия государства и права. Конкретное же выражение переходное состоя​ние государственно-правовой системы находит в период развития госу​дарства и права между двумя различными типами государства и права.
При этом не имеет принципиального значения то обстоятельство, что типология государств и правовых систем может проводиться или прово​дится не только на формационной оснЪве (на основе критериев, "привязанных" к общественно-экономической формации), но и на ци-вилизационной основе (на основе критериев, неразрывно связанных с цивилизацией). Разница при этом заключается лишь в том, что в по​следнем случае вместо "традиционных", ставших своего рода классиче​скими в мировой литературе рабовладельческого, феодального и других типов государства и права будут фигурировать иные их типы1. Межти​повое, переходное состояние государства и права как объективно суще​ствующее явление сохраняется в любом случае, независимо от того, как типы государства и права и само их переходное состояние понимаются или как они называются.
1 См.: Бродель Ф. Материальная цивилизация, экономика и капитализм XV-XVIII вв. М., 1992; Шемякин Я.Г. Проблема цивилизации в советской научной литературе 60-80-х годов // История СССР. 1991. № 5. С. 84-101.
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Разумеется, не будет большого прегрешения, а тем более ошибки сказать, что государство и право, а вместе с ними общество, политиче​ская система и отдельные социально-политические институты находятся в переходном состоянии всегда, имея в виду их постоянное функциони​рование и развитие, сопровождающееся непрерывным их "перелива​нием" из одного качества в другое, постоянным переходом их из одного качественного состояния в другое. Однако, согласно сложившемуся в научной литературе представлению, под переходным типом (видом, со​стоянием) государства и права имеется в виду все же не процесс их развития вообще или их постоянное "переходное" состояние как тако​вое, а лишь их определенное, межтиповое состояние, возникающее у государства и права при переходе их от одного типа к другому.
Каждое государство и право, равно как и любая политическая сис​тема, отмечалось в связи с этим в отечественной литературе, будучи историческими категориями и определенными типами социально-политических явлений, институтов и учреждений, существуют и функ​ционируют в рамках определенных общественно-экономических форма​ций.
Вместе с тем в их развитии, так же как и в развитии всего человече​ского общества, "как в прошлом, так и в настоящем встречаются пере​ходные состояния, т.е. периоды перехода от одной общественно-экономической формации к другой"1.
Именно такие переходные состояния привлекают к себе внимание исследователей, занимающихся проблемами государства и права не только в обычных, относительно стабильных условиях их развития и функционирования, но и в экстремальных, кризисных ситуациях.
Ведь у государства и права, так же как и у любого иного социально​го организма, бывают периоды не только взлетов, бурного роста и раз​вития, но и периоды затяжных кризисов, болезней, наконец, периоды их постепенного угасания и падения.
Отмечая это обстоятельство, французский юрист М. Ориу писал в начале XX в., что каждое государство в любые эпохи подвержено бо​лезням и кризисам. Болезнями государства, писал он, мы называем те причины, которые возникают внутри самого государства и которые в общем являются результатом "или особого властолюбия, вызывающего заговоры, или чрезмерного развития какого-либо из идеальных принци​пов, гармоническое равновесие которых образует нормальный режим государства"2.
Что же касается кризисов, зачастую провоцирующих переходное со​стояние государства и права, то они подразделяются автором "с истори​ческой точки зрения" на две категории. А именно кризисы, возникаю-
1  Юдин Ю.А. Политические системы независимых стран Тропической Аф​рики. (Государство и политические партии). М., 1975. С. 4.
2  Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 723.
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щие в период роста и централизации государств и правовых систем, когда еще молодое государство "самоутверждается, укрепляет свою власть и само является ареной жестокой борьбы за завоевание власти", и кризисы, "происходящие в период децентрализации" зрелых, давно сложившихся государств1.
Изучение причин и истории болезней государства и права, равно как и поражающих их кризисов, имеет весьма важное значение не только в теоретическим, но и в практическом плане. Оно помогает не только глубже и разностороннее понять сущность и содержание переходного состояния того или иного государства и права, но и установить пра​вильный диагноз их кризисных заболеваний, а вместе с тем и опреде​лить наиболее оптимальные пути и средства выхода из создавшегося положения.
Особо важное значение это имеет в настоящее время для России, находящейся на переходном этапе своего развития от псевдосоциализма к капитализму, а также для бывших социалистических стран Восточной Европы, республик Прибалтики и стран СНГ, проходящих такой же путь.
Ведь переходное состояние государства и права - это всегда весьма сложное, внутренне противоречивое, нередко весьма болезненное со​стояние государства, права и самого общества, связанное с критической переоценкой своего прошлого и с мучительным выбором своего (в оче​редной раз в истории "единственно правильного пути" развития) бли​жайшего и отдаленного будущего. Знание настоящих причин и условий, вызвавших кризисное состояние государства, правовой системы и обще​ства, имеет при данных обстоятельствах весьма важное, принципиальное значение.
Мое внимание, писал по этому поводу еще в середине XIX в. из​вестный русский историк Т.Н. Грановский, всегда приковывали к себе так называемые переходные состояния общества, переходные эпохи в истории человечества. Меня влекла к ним не только "трагическая кра​сота", в какую они были облачены, но и желание "услышать последнее слово всякого отходящего на начальную мысль зарождающегося порядка вещей". Мне казалось, подчеркивал автор, что только здесь "опытному уху можно подслушать таинственный рост истории, поймать ее на твор​ческом деле"2.
Переходное состояние современного общества, а вместе с ним го​сударства и права, несомненно, в значительной мере отличается от их переходного состояния более ранних веков. В отечественной литерату​ре в связи с этим совершенно справедливо отмечалось, что "современ​ные переходные процессы имеют целый ряд характеристик, существен-
1  Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 723-724.
2 Грановский Т.Н. Лекции по истории средневековья. М., 1986. С. 315.
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но отличающих их от аналогичных социальных сдвигов в прошлые века истории человечества"1.
Среди этих особых характеристик указывается, в частности, на то, что: а) переходные явления и процессы в настоящее время имеют не локальный, как это было раньше, а глобальный характер; б) для пере​хода на новую ступень эволюции в силу особенностей развития совре​менного обществ уже недостаточно только политических и социально-экономических изменений, а необходимо учитывать и "новую модель взаимодействия человека и природы", принимать во внимание "не толь​ко социальные, но и ноосферные изменения"; в) угрозы, подстерегаю​щие современное общество в переломную эпоху, "создают объективные предпосылки как для объединительного процесса в политической, эко​номической, экологической и других общественных сферах, так и для выработки новых нравственных норм". В настоящее время нужны "универсальные нравственные императивы", способные облегчить суще​ствование человека в эпоху болезненной ломки ценностей, ориентиров, мироощущений; г) в переходный период на современном этапе развития общества неизмеримо возрастают, по сравнению с прошлым, возможно​сти "активного вмешательства человека в ход преобразовательных про​цессов"2.
Наряду с названными особенностями переходного состояния совре​менного общества, а вместе с ним государства и права в отечественной и зарубежной литературе указывается также и на другие особенности. О некоторых их\ них мы будем говорить позднее, при рассмотрении переходного состояния современного государства России, а также стран СНГ. А сейчас акцентируем внимание на общих чертах и признаках, а также на условиях возникновения и развития государства и права пе​реходного типа независимо от временных или любых иных факторов их существования и функционирования.
Что объединяет государства и правовые системы переходного типа, скажем, XX в. с аналогичными по своему характеру государствами и правовыми системами средневековья? Что между ними общего, позво​ляющего говорить о них как о переходных типах государства и права, и что у них особенного? И вообще, можно ли говорить об общности госу​дарств и правовых систем, существующих в разных временных измере​ниях, когда одни из них в XVII-XIX вв. представляли собой государства и правовые системы, переходящие от феодализма к капитализму, а дру​гие в XX в. официально провозгласили в качестве своей основной цели переход от социализма к капитализму?
Отвечая на данные и им подобные вопросы, следует обратить вни​мание прежде всего не на их конкретную, материализующуюся в их повседневной жизни социально-классовую сущность, их специфиче-
1 Мощелков Е.Н. Переходные процессы в России. М., 1996. С. 4.
Там же. С. 4-5.
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ское, обусловленное строго определенными историческими рамками и условиями жизни содержание и назначение, а на их общие, присущие им как однородным, однопорядковым явлениям и понятиям призна​ки и черты.
Несомненно, государство и право переходного типа обладают всеми теми же признаками и чертами, которые свойственны любому госу​дарству и праву. Однако, в отличие от государств и правовых систем "классических'' типов (рабовладельческий, феодальный и т.п.), они об​ладают также и своими особенностями. Среди них можно назвать сле​дующие.
Первое. Все государства и правовые системы переходных типов возникают, по общему правилу, не иначе как в результате различных социальных.потрясений в виде революций, войн, неудавшихся ради​кальных реформ.
В качестве конкретных примеров, подтверждающих данный тезис, можно сослаться на революцию XVII в. в Англии (1640-1659 гг.), по​ложившую начало становлению первого буржуазного государства и пра​ва в Европе в этой стране; на буржуазную революцию XVIII в. во Франции (1789-1794 гг.), по праву названной Великой французской революцией, которая послужила мощным социальным импульсом для перехода государства и права Франции и многих других стран от фео​дализма к капитализму; на Октябрьскую революцию 1917 г. в России, положившую начало, согласно официальной и академической версии, перехода государства и права России, а затем и многих других стран от капитализма к социализму.
В зависимости от конкретно-исторических условий той или иной страны формы, темпы, средства воздействия революции или иных им подобных социальных явлений на государственную и общественно-политическую жизнь, равно как и обусловленные этим воздействием темпы становления нового государства и права далеко не одинаковы. В юридической литературе совершенно обоснованно в связи с этим указывается, в частности, на то, что в борьбе с феодальными порядками буржуазия как политически восходящий класс добивалась наибольших успехов в тех случаях, когда она "действовала в союзе с народом, опи​раясь на революционные выступления трудящихся масс" . В этих стра​нах, где антифеодальные настроения крестьянства и плебейских низов городского населения оказали непосредственное воздействие на полити​ческую позицию буржуазии, принципы буржуазной государственности и права реализовывались наиболее полным образом. Типичным примером в данном случае может служить Франция.
В тех же странах, где революции были недостаточно глубокими1, а их лидеры, склонные к компромиссу с феодальными силами, не стре​мились к радикальному сокрушению средневековых государственных и правовых учреждений, становление новых, буржуазно-демократических порядков, а вместе с ними и переходное состояние государства и права занимали более длительный период времени. Одним из подтверждений этому может служить Англия.
В отличие от Великой французской революции, вызревавшей и проистекавшей в условиях жесткой конфронтации экономически сильной, но политически бесправной буржуазии с феодальной монархи​ей, дворянством и поддерживающей их церковью, английская буржуаз​ная революция протекала совсем в иных условиях. А именно в услови​ях компромисса буржуазии с обуржуазившейся частью класса фео​далов, называвшейся в истории "новым дворянством". В результате это​го в стране длительное время сказывалась незавершенность революции, выразившаяся в сохранении крупного, феодального по своему характеру землевладения, удержании новой земельной аристократией значительной политической власти, в сохранении ряда феодальных институтов, вклю​чая довольно сильную королевскую власть.
Последовавшие за этой революцией в XVIII и XIX вв. аграрная и промышленная революции в Англии в конечном счете, как отмечалось в литературе2, обеспечили господствующее положение капиталистиче​ским производственным отношениям и лидерство промышленной бур​жуазии в осуществлении политической власти. Но для этого потребо​валось около двух веков, на протяжении которых полуфеодальная, ари​стократическая политическая система Британии медленно и постепенно превращалась в буржуазно-демократическую систему и соответственно полуфеодальное государство и право полностью трансформировались в буржуазные государственно-правовые институты.
Второе. Переходное состояние государства, права и самого обще​ства содержит в себе несколько возможных вариантов дальнейшей эволюции социальной и государственно-правовой материи, альтерна​тиву развития государства, права и общества по тому или иному пути.
Например, современное переходное состояние России и других быв​ших социалистических или псевдосоциалистических стран содержит в себе альтернативу их развития в направлении созидания общества, госу-
1 История государства и права зарубежных стран. Ч. П / Отв. ред. О.А. Жид​ков, Н.А. Крашенинникова. М., 1991. С. 3-4.
ПО
1  Справедливости ради следует сказать, что понятие "глубинности" револю​ций не всеми авторами разделяется. Так, известный русский философ и публи​цист В.Розанов, живший на рубеже ХГХ-ХХ вв., писал, что революция имеет только два измерения - "длину и ширину, но не имеет третьего измерения -глубины". И вот по этому качеству, заключал автор, "она никогда не будет иметь спелого, вкусного плода; никогда не завершится" (Розанов В.В. Границы закона // Сб. Сумерки просвещения. М., 1990. С. 106).
2 История государства и права зарубежных стран. Ч. П. С. 14-15.
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дарства и права по образцу и подобию или раннего (дикого) капитализ​ма, или позднего ("монополистического") капитализма, или социал-демократизма, или же любого иного "изма". Вместе с тем оно предос​тавляет власть имущим, определяющим судьбы этих стран и народов на данном историческом отрезке времени, возможность выработки своего собственного видения пути развития государства, права и общества с учетом исторических и иных традиций своей страны, уровня развития экономики и культуры общества, особенностей быта народа, нации или доминирующих этнических групп.
Наличие реальной альтернативы в переходный период, возможность настоящего выбора пути развития государства и права определяется многими объективными и субъективными факторами. Среди них: эко​номические возможности государства и общества, соотношение проти​воборствующих сил, интеллектуальные возможности новоявленных во​ждей и политических лидеров, степень их политической ангажирован​ности и зависимости извне, характер идеологических установок власть имущих и оппозиции, способность их к компромиссам, а также к со​вместной выработке концепции развития переходного государства и права, к проведению основных ее положений в жизнь, уровень их поли​тической гибкости и степень их идеологической зашоренности и др.
Эти и иные им подобные факторы действуют в основном на обы​денном политическом, а точнее - политико-прагматическом уровне. Однако наряду с ними есть и другого рода факторы, проявляющиеся на более высоком, философско-историческом, интеллектуальном уровне.
Суть их заключается в том, что при определении пути развития го​сударства и права в переходный период, при выработке его концепции за основу берутся не только действующие на исторически ограниченном отрезке времени и пространстве факторы, краткосрочные выгоды и ин​тересы, но и философские воззрения, касающиеся всего исторического процесса развития государства и общества, а также представления ин​теллектуальной элиты данной страны о том, какой путь развития госу​дарства и общества следует считать прогрессивным, а какой - регрес​сивным.
Так, руководствуясь в процессе выбора пути развития советской "перестроечной" и постсоветской России марксистским мировоззрени​ем, власть имущие должны были бы прийти к выводу, что единственным "исторически верным" и прогрессивным путем развития страны являет​ся ее развитие по пути от капитализма к социализму, а затем - в на​правлении дальнейшего совершенствования социализма.
Собственно, этой концепции вплоть до 90-х годов и придержива​лись - по крайней мере официально, демонстративно - как все нынеш​ние государственные деятели России и стран СНГ, занимающие высшие посты, бывшие партийные функционеры, так и нынешние отставные ее легионеры.
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Наиболее ярко и убедительно это звучало в многочисленных высту​плениях бывшего Генерального секретаря ЦК КПСС М.С. Горбачева, ратовавшего за проведение "перестройки" в нашей стране и за "даль​нейшее совершенствование развитого социализма".
Сегодня, говорил оратор на очередном Пленуме ЦК КПСС 23 апреля 1985 г., "мы вновь подтверждаем преемственность стратегического кур​са, разработанного XXVI съездом партии и последующими Пленумами ЦК. В ленинском понимании преемственность означает непременное движение вперед, выявление и разрешение новых проблем, устранение всего, что мешает развитию. Этой ленинской традиции мы должны сле​довать неукоснительно, обогащая и развивая нашу партийную политику, нашу генеральную линию на совершенствование общества развитого социализма"1.
Аналогичные заклинания Генерального секретаря и других высших партийных функционеров о "преданности линии партии" и делу совер​шенствования социализма следовали во множестве других их выступле​ний, вплоть до "полного и окончательного" развала СССР и последо​вавшего затем превращения их, с изменением ситуации в стране и угро​зой потери власти, из "преданных делу партии и народа" коммунистов в ярых антикоммунистов, из привилегированных социалистов в процве​тающих капиталистов. Налицо пример элементарного политического цинизма и не менее заурядной конъюнктуры. Это - предмет рассмотре​ния психологии, этики, социологии, отчасти уголовного права и других наук.
Нас же сейчас в рамках рассматриваемой темы интересует другое. А именно констатация того, что последовательно придерживающаяся мар​ксистского мировоззрения "элита" должна была бы в процессе выбора пути развития государства в переходный период следовать концепции отрицания капитализма как регрессивной, "отживающей стадии разви​тия общества" и совершенствования социализма как "прогрессивной стадии" развития государства и общества. Субъективные особенности этой "элиты" помешали ей выполнить в России ее "историческое пред​назначение".
Руководствуясь же в переходный период в процессе выбора пути развития государства и общества немарксистским мировоззрением, нынешние власть имущие в России и в других бывших социалистиче​ских странах идут по иному пути. А именно по пути созидания рыноч​ной экономики и "построения подлинно демократического" капитали​стического государства и общества.
Разновидность созидаемого при этом капитализма -- "народный", "олигархический", "с национальной спецификой" и т.п. - не имеет принципиального значения. Главное в том, что это - не социализм, а капитализм и что выбор пал не на первый, а на второй.
1 Горбачев М.С. Избранные речи и статьи. М., 1985. С. 8.
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При данном мировоззренческом подходе "плюс" поменялся на "ми​нус", и наоборот. То, что прокламировалось как прогрессивное, стало представляться в качестве регрессивного, а то, что официально представ​лялось регрессивным, стало настойчиво выдаваться за прогрессивное.
Разумеется, и в этом случае элемент политического цинизма и конъюнктуры, несомненно, имел место. Однако применительно к ин​теллектуальной элите, обладающей влиянием на процесс выбора пути развития общества и государства, а также средствами воздействия на саму власть, огромное значение имеют и сугубо мировоззренческие, философские факторы. Непреходящая значимость при этом отводится различному пониманию исторического процесса и социально-политического прогресса.
Прямолинейное, "хронологическое" понимание исторического процесса и социально-политического прогресса, согласно которому мир, непрерывно развиваясь по восходящему пути - "исторической" спирали1, последовательно движется от одной, менее совершенной и прогрессивной стадии своего развития к другой, более совершенной и прогрессивной, от рабовладельческой общественно-экономической фор​мации, в рамках которой возникает и развивается рабовладельческое государство и право, к коммунистической общественно-экономической формации, в пределах которой функционирует высшее по своему типу социалистическое государство и право, - такое понимание историческо​го процесса и прогресса с неизбежностью приводит к выводу о том, что социалистический путь развития России и других стран является более совершенным и прогрессивным, нежели капиталистический путь разви​тия.
Любое иное представление об историческом и социально-полити​ческом прогрессе логически приводит к совершенно иному выводу.
Так, например, взяв за основу своих рассуждений в процессе выбора пути развития государства и общества переходного типа "хронометри​ческое" представление об историческом процессе и социально-полити​ческом прогрессе, согласно которому вся мировая история, а вместе с ней и мировой прогресс развиваются не по прямой, точнее - спира​леобразной восходящей линии, а циклически, неизбежно придем к выводу о том, что во всем мире, равно как и в отдельно взятой стране, нет заранее предопределенных прогрессивных или регрессивных стадий развития государства и общества. Все относительно и условно, ибо ис​тория повторяется по истечении определенного времени, цикла.
Представление о циклическом характере развития истории не остав​ляет никаких шансов ни для марксистов Востока (включая бывший СССР и другие социалистические страны), еще совсем недавно гово​ривших с государственных и партийных трибун об исключительности, подлинной ценности и прогрессивности социалистического строя, ни
1 Гегель. Лекции по философии истории. М., 1993. С. 118-126.
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для их противников на Западе, постоянно твердящих то же самое в от​ношении капиталистического строя.
И восточный, социалистический, и западный, капиталистический, пути развития с точки зрения циклического характера всемирной исто​рии отнюдь не являются эталонами общественного и государственного развития. Каждый из них заключает в себе и весьма прогрессивные, оптимистические начала, и не менее регрессивный, печальный конец.
В отношении социализма, а точнее псевдосоциализма, который на протяжении десятков лет усиленно практиковался в СССР и других странах Восточной и Центральной Европы, история довольно наглядно показала несостоятельность данной искусственно созданной псевдомар​ксистской модели. В отношении же противостоящей ей западной соци​ально-политической конструкции истории, по утверждению многих весьма маститых ученых, еще предстоит сказать свое веское слово.
Западный мир, писал вскоре после второй мировой войны широко известный английский историк А. Тойнби, "стал очень обеспокоен соб​ственным будущим, и наше беспокойство есть естественная реакция на угрожающую ситуацию, в которой мы оказались. А ситуация действи​тельно угрожающая". Обзор исторического пейзажа в свете известных нам данных, продолжал автор, показывает, что "к настоящему моменту история повторилась около двадцати раз, воспроизводя общества такого вида, к которому принадлежит наш Западный мир" и что, за вероятным исключением нашего собственного общества, "все представители этого вида обществ, называемых цивилизациями, уже мертвы или находятся в стадии умирания". Более того, когда мы детально рассматриваем эти мертвые шш умирающие цивилизации, сравнивая их между собой, "мы находим указания на повторяющуюся схему процесса их надлома, упад​ка и распада"1.
Ничто "не может помешать" западному миру, заключает ученый, по​следовать данному историческому прецеденту, "совершив социальное самоубийство"2.
Единственным путем спасения современной западной (капиталисти​ческой) цивилизации является, по мнению А. Тойнби, соединение ее лучших, прогрессивных черт с аналогичными чертами восточной (социалистической) цивилизации и создание на этой основе единого, способного отвечать на вызов истории мирового правительства и госу​дарства.
Что нам нужно делать, чтобы спастись? - вопрошал автор и тут же отвечал. В сфере политики - "установить конституционную коопера​тивную систему мирового правительства". В области экономики - найти работающие компромиссы "между свободным предпринимательством и
1 Тойнби А. Цивилизация перед судом истории. Сборник. М., 1995. С. 39.
Там же. С. 40.
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социализмом". В области духовной - "вернуть светские суперструктуры на религиозное основание" .
Сегодня у нас, в западном мире, констатировал А. Тойнби, предпри​нимаются все усилия, чтобы найти пути к достижению всех трех целей. Но это - весьма амбициозное предприятие, которое потребует "тяже​лейшего труда и огромного мужества, прежде чем нам удастся заметить хоть какое-то продвижение к цели"2.
Третье. Переходное состояние государства, права и самого обще​ства, на базе которого они возникают и развиваются, неизбежно связа​но с резким изменением характера и масштабов традиционных эко​номических связей, временным расстройством экономики, ослаблени​ем материальной основы государства и правовой системы, резким падением уровня жизни значительной части населения.
Это - своего рода печальная закономерность, свойственная всем пе​реходным этапам, которая особенно ярко проявилась в последнюю де​каду, в период "развернутого строительства" рыночных отношений в современной России и других бывших социалистических странах, на пути их "обратного перехода" от социализма к "народному", или "олигархическому", капитализму.
Отмечая это обстоятельство, некоторые авторы вполне справедливо указывают на то, что такого рода эксперименты нередко приводят к гражданским войнам и другим негативным социальным последствиям. В таких условиях правительства ряда стран зачастую "оказываются неспо​собными остановить галопирующую инфляцию и нейтрализовать нега​тивные последствия, порожденные длительной экономической неопре​деленностью"3.
Четвертое. Для переходного типа государства и права свойственно временное ослабление их социальных и политических основ в силу происходящей в стране переоценке социально-политических ценностей среди значительной части населения, неизбежных при этом ее колеба​ний между старой и новой государственной властью и политической элитой, в силу возникающего нередко при этом социального напряже​ния, общественного смятения и хаоса.
Изучая состояние общества и умонастроение широких слоев населе​ния Франции в переходный период, порожденный Великой французской революцией, французский писатель-романтик Ф. Шатобриан не без го​речи отмечал также заметное падение в таких переходных и, как пра​вило, весьма неопределенных условиях общественных нравов веры в человеческую доброту, гуманность и справедливость.
Тойнби А. Цивилизация перед судом истории. Сборник. С. 40.
2  Там же.
3  Status of Economic Reforms in Cooperation Partner Countries in mid - 1990s; Opportunities,  Constrains,   Security  Implications.  Colloque.  28-30,  June,   1995. Bruxelles, 1995. P. 275.
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Революции, констатировал он, сметают со своего пути не только старый мир, но и сокрушают нравственность1. Что стало бы с родом человеческим, рассуждал автор, если бы люди всегда "изощрялись в оправдании нравов, достойных осуждения, если бы они силились во​одушевить нас отвратительными примерами, пытались выдать за успехи века, за воцарение свободы, за глубину гения деяния натур низких и жестоких? Не смея ратовать за зло под собственным именем, люди при​бегают к уверткам".
Остерегайтесь, предупреждал Шатобриан, "принять эту тварь за духа тьмы, это ангел света!" Всякое уродство при этом считается красивым, всякий позор - почетным, всякая гнусность - возвышенной, всякий по​рок - достойным восхищения. В результате "мы вернулись к тому ма​териальному языческому обществу, где всякое извращение имело свой алтарь"2.
Подобное состояние общества оказывало в переходный период нега​тивное воздействие не только на многочисленную рать властей предер​жащих, но и на само французское государство.
В настоящее время мы имеем, с сожалением констатировал Шатоб​риан, "самое зрелое и передовое государство", обнаруживающее, одна​ко, все признаки переходной стагнации и упадка, "как смертельно больной человек озабочен тем, что ждет его в могиле, так вымирающий народ беспокоится о своей грядущей судьбе. Отсюда сменяющие друг друга политические ереси"3.
Старый порядок в Европе, продолжал автор, "близок к смерти". От него уже не осталось почти ничего. "Авторитет опыта и возраста, рож​дения и гения, таланта и добродетели - все отринуто; смельчаки, кото​рые, взобравшись на вершину развалин, объявляют себя исполинами, скатываются вниз пигмеями". За исключением двух десятков людей, которым назначено "держать факел над мрачными ступенями, куда мы вступаем, - за исключением этих немногочисленных людей, поколение, щедро наделенное умом, впитавшее знания, готовое к многообразным победам, потопило все свои задатки в суете, столь же неплодотворной, сколь бесплодна его гордыня". Безымянные толпы волнуются, сами не ведая отчего, как "волновались народы в средние века: изголодавшиеся стада, не знающие пастыря, мечутся с равнины на гору и с горы на рав​нину, пренебрегают опытом наставников, закаленных ветром и солн​цем"4.
На основе своих наблюдений Шатобриан отмечает, что в переход​ный период "все преходяще, вера и нравственность отринуты или
Шатобриан Ф. Замогильные записки. М., 1995. С. 579.
2 Там же.
3 Там же. С. 582. Там же.
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понимаются всяким по-своему". В вещах менее возвышенных наблю​дается "неспособность убедить и выжить: сердце славы бьется от силы один час, книга стареет через день, писатели убивают себя в надежде привлечь внимание, но тщетно - никто не услышит даже их последнего вздоха"1.
При таком "расположении умов", приходит к выводу автор, естест​венно, что люди "не видят иного средства растрогать, кроме как живо​писать сцены казни и торжество порока". Они забывают, что "подлин​ные слезы - те, что исторгает прекрасная поэзия, те, где восхищение смешано с болью"2.
Находясь в смятении в переходный период, многие из прежних, весьма сознательных членов общества ищут себе душевное утешение и успокоение в вере в загробную жизнь, предаются во множестве своем несбыточным иллюзиям, впадают в попытках выхода из жизненного ту​пика во всевозможные пороки.
При этом они зачастую вовсе не замечают, как образно живописал еще Шатобриан, что "мы окружены монархами", которые лишь вооб​ражают себя монархами, министрами, которые мнят себя министрами, депутатами, которые принимают свои речи всерьез, хозяевами, которые, владея состоянием утром, полагают, что будут владеть им и вечером. "Частные интересы, честолюбивые помыслы скрывают от черни серьез​ность момента. Как бы ни казались важны насущные хлопоты, они не более чем рябь над пучиной - суете на поверхности вод не уменьшить их глубины. Не отказываясь от мелких, ничтожных лотерей, род чело​веческий играет по-крупному: короли еще не выпустили карты из рук, но игру они ведут от имени народов"3.
Пятое. Переходный тип государства и права, помимо названных особенностей, отличается, как правило, доминированием в системе разделения государственных властей исполнительно-распорядитель​ной власти.
Обусловливается это как объективными факторами, так и субъек​тивными. Среди объективных факторов выделяются прежде всего при​рода и характер исполнительно-распорядительной (или просто исполни​тельной) власти, а именно ее мобильность, оперативность, действен​ность, способность к быстрой концентрации и эффективному использо​ванию материальных, духовных, финансовых и иных средств.
В числе субъективных факторов важное значение имеют экономи​ческие, политические и иные интересы отдельных групп людей или конкретных лиц, оказывающих решающее влияние на исполнительную власть, а также профессиональные и личные качества людей - непо​средственных носителей исполнительной власти.
1  Шатобриан Ф. Замогильные записки. С. 582.
2 Там же.
3  Там же.
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В подтверждение тезиса о доминировании исполнительно-распоряди​тельной власти в переходный период над всеми другими ветвями госу​дарственной власти можно сослаться, в частности, на исторический опыт Франции конца XVIII - начала XIX в., когда исполнительная власть (по Конституции 1799 г.) фактически сосредоточивалась в руках Первого консула Наполеона, а после реставрации Бурбонов, согласно Хартии 1814 г., - в руках короля.
Согласно Конституции 1799 г. Первый консул назначал и отзывал по "собственной воле" членов Государственного Совета, обнародовал зако​ны, назначал и отзывал министров, посланников и "других ответствен​ных внешних представителей", а также офицеров армии и флота, чле​нов местной администрации, правительственных комиссаров при судах. Кроме того, он назначал "уголовных и гражданских судей, равно как и судей мировых и кассационных, без права их отстранения от должно​сти"1.
В соответствии с Хартией 1814 г. король Франции как исключи​тельный носитель исполнительной власти, а также как глава государст​ва и "начальник всех вооруженных сил" имел право объявлять войну, заключать международные договоры, утверждать и обнародовать законы, издавать распоряжения и указы, "необходимые для исполнения законов и для безопасности государства", формировать правительство - Совет министров, назначать на любые должности в сфере государственного управления.
Следует отметить, что Хартия не предусматривала никакой ответст​венности короля и правительства перед представительным органом. Вместе с тем, выдвигая на первый план исполнительную власть, она акцентировала особое внимание на том, что король, будучи главой го​сударства и исполнительной власти, принимает активное участие, во взаимодействии с палатой пэров и палатой депутатов, в осуществлении законодательной власти2.
Доминирование исполнительной власти в переходный период над всеми остальными властями постоянно прослеживалось в последующие годы и в других странах.
Шестое. Наряду с отмеченными признаками и чертами государство и право переходного типа отличаются и другими особенностями. Среди них: повышение роли и значения субъективного фактора в развитии государства и права в переходный период; органическое сочетание в государственно-правовом механизме переходного периода элементов старого и нового; периодическая смена в процессе развития общества в переходный период государственных форм и режимов и др.
1  Хрестоматия по истории государства и права зарубежных стран / Под ред. З.М. Черниловского. М., 1984. С. 247.
2  История государства и права зарубежных стран. Ч. II / Под ред. О.А. Жид​кова и Н.А. Крашенинниковой. М., 1991. С. 65-66.
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§ 2. ОСНОВНЫЕ ЗАДАЧИ И НАПРАВЛЕНИЯ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ ГОСУДАРСТВА ПЕРЕХОДНОГО ТИПА
Переходный период в развитии любой страны, в том числе и России, это особый этап эволюции не только государства и права, но и самого общества, на базе которого они возникают и развиваются, экономики, политической и социальной жизни, идеологии. Процесс перехода от одного типа государства и права к другому уже в силу этого является весьма сложным, многогранным и довольно противоречивым процессом, происходящим как в сфере государственно-правовой, так и обществен​но-политической жизни.
Находясь в центре данного процесса и оказывая на него, как прави​ло, огромное влияние, государство в данный период решает две взаимо​связанные между собой и дополняющие друг друга комплексные за​дачи или, точнее, группы задач. Одна из них связна с реорганизацией самого государственного механизма - изменением его сущности, со​держания, форм организации, методов деятельности, структуры. Другая же группа задач касается изменения общества, реформирования эко​номики, установления новых ориентиров во внутренней и внешней по​литике, формирования новой официальной идеологии.
В прямой зависимости от характера и видов стоящих в переходный период перед государством задач находятся и основные направления его деятельности.
Естественно, что экономическое и социально-политическое содер​жание задач и основных направлений деятельности каждого отдельного государства обусловливается целым рядом объективных и субъективных факторов.
Огромное значение среди них имеет временной, точнее, историче​ский фактор. Суть его заключается в том, что, несмотря на общее на​звание "переходное состояние" и многие общие признаки и черты, свойственные любому переходному типу государства и права, все же конкретное их содержание, а следовательно, содержание основных на​правлений деятельности государства и решаемых им задач обусловли​ваются в каждом случае историческим опытом развития конкретного общества, уровнем развития экономики конкретной страны, характером и типом сложившихся в обществе отношений.
Вполне понятно в связи с этим, что на современном этапе развития международного сообщества основные направления деятельности и за​дачи, решаемые, например, государством переходного типа в странах Африки, Азии или Латинской Америки, будут значительно отличаться от основных направлений деятельности и задач, решаемых такого же типа государствами в странах Восточной и Центральной Европы.
Аналогично обстоит дело и с государствами, существовавшими в разные исторические эпохи. "Технология" и формы их перехода из од-
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ного "типового" состояния в другое, несомненно, проявляются как внешне сходные, однопорядковые феномены, а конкретное содержание основных направлений их деятельности и решаемых ими задач будет далеко не одинаковым.
Исходя из всего сказанного, можно сделать вывод о том, что при изучении государства переходного типа, а также основных направлений его деятельности и решаемых им задач весьма важным представляется исходить не только и даже не столько из их общеродовых признаков и черт, свойственных любому государству, находящемуся в переходном состоянии, сколько из свойственных каждому государству экономиче​ских, социально-политических и иных особенностей.
Общая концепция государства переходного типа, его общеродовые признаки и черты определяют лишь общие ориентиры и направления исследования данной тематики, позволяют выявить общие закономерно​сти возникновения и развития "переходных" государств, увидеть каждое переходное состояние государства в свете других аналогичных ему го​сударств. Что же касается сущности и содержания каждого конкретного "переходного" государства, основных направлений его деятельности и решаемых им задач, то они определяются только в каждом отдельном случае, применительно к каждому конкретному обществу, экономиче​скому и технологическому уровню его развития, к каждой отдельной стране.
В дальнейшем при рассмотрении основных направлений деятельно​сти государства переходного типа и решаемых им задач будем опирать​ся лишь на материал, касающийся переходного состояния современной России и других бывших социалистических государств.
На вопрос об основных направлениях деятельности и характере за​дач, решаемых данными государствами на современном этапе, ни в юридической, ни в иной научной литературе нет однозначного ответа. Последний обусловливается различными подходами к определению ме​тода и роли государства в переходный период, а также различными политическими и идеологическими воззрениями.
Западные авторы выделяют четыре таких подхода и воззрения. Пер​вый из таких подходов к установлению места и роли государства в переходный период сводится к тому, что государство рассматрива​ется как "все охватывающий" и "всюду проникающий" феномен. Та​кая трактовка государства переходного типа ассоциируется с тотали​тарным государством и, естественно, не имеет никакой перспективы.
Второй подход к определению места и роли переходного государст​ва сводится к тому, что оно, будучи "тотально коррумпированным государством", призвано выражать волю и защищать интересы пра​вящей коррумпированной элиты. Многочисленные примеры существо​вания такого государства демонстрируют страны "третьего мира" и час​тично новые, переходящие от социализма к капитализму государства.
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Третий подход ассоциируется с формированием и функционирова​нием в переходный период развития общества либерального государст​ва, основные направления деятельности которого и задачи сводятся ис​ключительно к "обеспечению общества лишь всем самым необходи​мым"1.
Этот подход на Западе является наиболее распространенным и в по​литико-идеологическом плане считается одним из самых перспективных при переходе от плановой, централизованной экономики к рыночной, децентрализованной экономике, от социализма к капитализму.
Политической и идеологической базой такого подхода служат идеи либерализма, сформулированные еще в конце XVIII - начале XIX в. таким известным идеологом буржуазии, как англичанин И. Бентам (1748-1832), и адаптированные к новым условиям по мере развития об​щества.
Имея своим первоначальным объектом воздействия общественные отношения, складывающиеся при переходе от феодализма к капитализ​му и на ранних стадиях развития капитализма, идеи либерализма стали впоследствии активно переноситься и на другие отношения, вплоть до тех, которые возникают и развиваются в переходный период от капита​лизма к социализму.
С помощью идей либерализма в настоящее время стали не только активно оправдывать в России и других бывших социалистических го​сударствах существующие, порою разрушительно сказывающиеся на экономической, социальной и государственной структурах отношения, но и стимулировать возникновение новых, аналогичных по своему ха​рактеру общественных отношений.
Согласно основным постулатам либерализма, государству и праву в переходный период отводится, по сравнению со стихийными процессами саморегулирования, происходящими в различных сферах жизни общест​ва и экономики, довольно заурядная роль. В области экономических отношений оно должно выполнять лишь функции государства -"ночного сторожа", охраняя эту сферу извне и не вмешиваясь в возни​кающие в ее пределах общественные отношения. Согласно разработан​ной И. Бентамом на базе либеральных идей теории утилитаризма, исхо​дящей из того, что "природа подчинила человека власти удовольствия и страдания" и что "принцип пользы" подчиняет все наши действия и по​мыслы "этим двум двигателям", государство не должно вмешиваться ни в процесс производства, ни в процесс обмена, ни в процесс распределе​ния произведенных продуктов и товаров.
Оно не должно также вмешиваться в отношения между работодате​лем и работополучателем, ибо они сами, руководствуясь "моральной
1 Aslund A. The Role of the State in the Transition to Capitalism // Moore J. (ed.). Legacies Of the Collapse of Marxism. L., 1994. P. 181.
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арифметикой", определяют характер своих отношений и условия дого​вора, исходя из "собственной пользы".
Позднее, как известно, этот постулат был существенно изменен. Принцип полного невмешательства государства в производственные от​ношения вначале был вытеснен принципом их частичного правового регулирования, а затем - принципом достижения и заключения тройст​венного соглашения между представителями работодателя, работополу-чателя и государства.
В области социальных отношений государство, согласно идеям И. Бентама, заложенным в основу либерализма, должно решать лишь одну главную, хотя и весьма общую по своему характеру, задачу. А именно задачу достижения "наибольшего счастья для наивозможно большего числа членов общества".
Основным целевым назначением государства и "предметом зако​нодательства", просвещал И. Бентам, "должно быть общественное бла​го". "Общая польза должна быть основой всякого рассуждения в облас​ти законодательства". Вся проблема, однако, состоит в том, пояснял автор, чтобы определить, "в чем заключается благо данного общества", и целое искусство состоит в том, чтобы "найти средства для осуществ​ления этого блага"1.
Будучи выражен "в общей и неопределенной форме", продолжал И. Бентам, принцип пользы или общего блага всего общества весьма редко оспаривается, ибо на него смотрят как "на некоторого рода общее ме​сто морали и политики". Но это единодушное согласие - только кажу​щееся. С этим принципом не всегда связывают одинаковые идеи. Ему не всегда придают одно и то же значение. Он не служит источником оп​ределенной системы рассуждения - последовательной и единообразной2.
Для того чтобы принцип пользы и общественного блага, делал вывод мыслитель, приобрел ту силу, которую он должен иметь, другими сло​вами - чтобы сделать из него основу общей теории, надо выполнить три условия.
Это, прежде всего, связать со словом "польза" понятия ясные и точ​ные, которые могли бы оставаться "совершенно одинаковыми у всех, кто им пользуется". Затем "установить единство и независимость этого принципа, строго выделив все, что ему чуждо". И наконец, "найти ме​тод моральной арифметики, при помощи которой можно было бы прий​ти к однообразным результатам"3.
Эти же условия наряду со многими другими нужно выполнить также, чтобы общая задача защиты принципа пользы и общего блага, стоящая перед государством, рассматриваемым во всей его многогранной дея-
Бентам И. Принципы законодательства // Зарубежная политическая мысль: истоки и эволюция. Т. I. M., 1997. С. 556.
Там же. 3 Там же.
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тельности под углом зрения либерально-утилитарных идей, стала более предметной и осязаемой.
Наконец, четвертый подход к определению места и роли государ​ства в переходный период от социализма к капитализму ассоциирует​ся с созданием и функционированием вместо уходящего с политиче​ской арены социалистического, а точнее псевдосоциалистического, го​сударства социал-демократического.
Важнейшей особенностью последнего, по мнению западных экспер​тов, является прежде всего то, что оно по сравнению с либеральным или любым иным проектируемым для создания в переходный период госу​дарством, обладает максимально высоким уровнем социальной ответст​венности перед населением .
Данная теория неразрывно связана с такими родственными ей тео​риями, как доктрина "государства всеобщего благоденствия", "социаль​ного государства", концепция "народного капитализма" и ряд других ей подобных "измов". На практике они оказались в основе своей, как по​казывает опыт ряда высокоразвитых в промышленном отношении стран, где эти теории, по утверждению их сторонников и последователей, ус​пешно прошли апробацию, не чем иным, как чисто пропагандистскими, политическими доктринами. Основное их содержание сводилось к обос​нованию преимущества и правомерности существования капиталистиче​ского государства по сравнению со всеми другими государствами. В этом смысле все эти доктрины ничем не отличаются от прежней совет​ской доктрины "общенародного государства".
Что же касается теории социал-демократического государства и воз​можности ее внедрения в современной России и других странах, нахо​дящихся в переходном состоянии, то этот процесс если и имеет место, то находится лишь в зачаточном состоянии и никак не обнаруживает себя. В практическом же плане в сфере государственно-правовой жиз​ни господствует либерализм.
Он несомненно (по крайней мере теоретически) имеет определенные положительные стороны. Ибо еще Бентам с либеральных позиций ра​товал за то, чтобы любое государство имело своей единственной и безусловной целью обеспечение счастья людей.
Добрые нравы, писал он, так же, как и равенство, свобода, справед​ливость, могущество, обходительность и даже религия, - все это "вещи почтенные, которые законодатель должен иметь в виду", но которые слишком часто вводят его в заблуждение, так как он "рассматривает их не как средства, а как цель. Он заменяет ими искание счастья вместо того, чтобы подчинить их ему" .
Так, "в области политической экономики", пояснял автор, прави​тельство, будучи всецело занято заботами о торговле и богатствах,
1 Aslund A. Op. cit. Р. 181.
2  Бентам И. Указ. соч. С. 557.
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"смотрит на общество только как на мастерскую, на людей - как на орудия производства и, довольствуясь тем, что обогащает их, мало забо​тится о том, что причиняет им страдания". Таможенники, банки, госу​дарственные бумаги поглощают все его внимание. "Оно остается равно​душным к массе бедствий, которые оно могло бы исцелить. Оно доби​вается только того, чтобы производилось как можно больше средств и орудий наслаждения, и в то же время беспрестанно ставит все новые затруднения самой возможности наслаждаться"1.
Эти и иные им подобные рассуждения Бентама и других зачинателей и продолжателей либеральных идей несомненно свидетельствуют о на​личии позитивных моментов в содержании последних. Однако применит тельно к государственно-правовому и общественному развитию России и других бывших соцстран эти позитивные моменты господствующего либерализма никак не проявляются вовне, а угадываются лишь теорети​чески.
В то же время весьма многие отрицательные его моменты проявля​ются в этих странах путем не прекрающейся за последние годы деграда​ции экономики общества и практически самого государства.
Не случайно поэтому в современном научном мире России, в част​ности на Московской международной научно-практической конферен​ции "Век отечественной социал-демократии (к 100-летию I съезда РСДРП)", проходившей 14 марта 1998 г., довольно актуально звучали слова о том, что "сегодня традиции отечественной и международной социал-демократии вновь оказываются востребованными после несколь​ких лет либеральной шоковой терапии. Потребности социальной сба​лансированности общества выдвигают социал-демократическую идеоло​гию на первый план в качестве стратегической модели социально-экономического развития России".
Следует отметить, что если либеральный путь развития страны в пе​реходный период ставит перед государством одни задачи и соответст​венно обнаруживает при этом одни направления его деятельности, свя​занные в основном с созданием благоприятных условий для реальных и потенциальных конкурентов в области экономики, а также с минималь​ным государственным вмешательством в жизненно важные сферы обще​ства, то социал-демократическая модель ориентирует переходное госу​дарство на несколько иные задачи и направления его деятельности.
В рамках этой модели государство прежде всего осуществляет всю ту деятельность, которая связана с переходом от централизованной пла​новой экономики к децентрализованной рыночной экономике, с созда​нием различных форм собственности и условий для "добросовестной" конкуренции. Но вместе с тем оно не остается безучастным к разнооб​разным процессам, которые происходят не только в экономической, но и во всех других сферах жизни общества.
Бентам И. Указ. соч. С. 557.
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Важными задачами и соответствующими им основными направле​ниями деятельности государства социал-демократической ориентации в переходный период являются следующие: а) перестройка системы соци​ального страхования и социального обеспечения на новый, социал-демократический лад; б) введение в систему образования и медицинско​го обеспечения, которые до этого были и в значительной мере остаются прерогативой государства, наряду с публичными элементами частных элементов; в) совершенствование системы физического и духовного воспитания граждан с целью привития им новых социальных, политиче​ских, отчасти этических и иных ценностей; г) перестройка трудовых отношений в изменившихся условиях на новый, "партнерский" лад; д) сосредоточение внимания и усилий соответствующих государствен​ных органов в сфере экономики не только и даже не столько на макро​экономических, сколько на микроэкономических проблемах, и др.
Всей этой и иной ей подобной социально ориентированной деятель​ностью государство, с точки зрения сторонников его социал-демок​ратической модели, должно заниматься не само по себе, а во взаимосвя​зи и взаимодействии с другими, негосударственными организациями. Кроме того, разрешая "переходные", довольно специфические пробле​мы, государство социал-демократического толка не должно упускать из виду и других его повседневных для любого государства проблем. Име​ется в виду его деятельность по сохранению и поддержанию экономиче​ского, политического, социального, военного и иного потенциала стра​ны, по защите национальных и государственных интересов, по усиле​нию гарантий, обеспечению и защите прав и свобод граждан и др.
Органическое сочетание решения реформаторских задач и осущест​вления соответствующих направлений деятельности государства с тра​диционными для любого государства задачами и направлениями дея​тельности имеет принципиальное значение. Ибо перекос в сторону тра​диционной для государства повседневности и рутинности чреват кон​серватизмом и застоем. Перекос же в сторону радикального реформиз​ма, граничащего с официальным социально-политическим и экономиче​ским экстремизмом, независимо от того, в какие формы он облекается и как выражается, опасен подрывом национальной экономики, социаль​ной структуры системы образования и культуры, разрушением нацио​нальных обычаев и традиций, падением уровня жизни основных слоев населения, разрушением конституционно-правовой системы и государ​ственной структуры.
Ключевым критерием оценки полезности и прогрессивности всякого рода реформистских (эволюционных) и революционных преобразований, осуществляемых государством в переходный период, является благо​творное влияние их на дальнейшее развитие экономики, науки, культу​ры, создание и совершенствование новых технологий, усиление гаран​тий прав и свобод граждан, повышение их материального и духовного благосостояния.
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Если же этого не происходит в процессе проводимых революцион​ных преобразований и реформ, то для общества они, независимо от то​го, с какими благими целями и намерениями проводятся, теряют всякий смысл. Более того, если они ухудшают положение в стране, ведут к падению промышленного и сельскохозяйственного производства, сни​жают жизненный уровень населения, разрушают вековые обычаи и тра​диции, дезорганизуют общество и само государство, ставят их в эконо​мическую, финансовую и иную зависимость от других держав, то такого рода преобразования нельзя считать полезными для данного общества и государства даже в том случае, если они проводятся под лозунгами де​мократического, прогрессивного и им подобного преобразования или создания идеального государственного и общественного строя в буду​щем.
Независимо от субъективных намерений и пожеланий властей пре​держащих при этом такого рода реформы и революционные преобразо​вания отбрасывают экономику страны, а вместе с ней государство и общество в современном мире на задний план и носят по отношению к ним откровенно реакционный характер.
Оценивая роль государства, а также характер и последствия эконо​мических и социально-политических преобразований в России в пере​ходный период, западные исследователи констатировали в середине 90-х годов,..что "первые попытки либеральной трансформации в России про​валились" и что в стране возникла такая ситуация, при которой "невозможно ни движение вперед по пути к демократии, ни возврат на​зад - по пути к автократии"1.
В академических и отчасти в политических кругах России и других бывших соцстран, находящихся в переходном состоянии, применительно к роли государства и права в этих условиях стала разрабатываться кон​цепция некой идеальной модели или "идеального типа перехода к демо​кратии" . По замыслу ее авторов, она должна сочетать в себе на разных стадиях ее реализации одновременно черты и либерализма, и социал-демократизма, и иных им подобных "измов".
Всего выделяется четыре стадии реализации данной модели: 1) либе​рализация политической жизни, предполагающая институционализацию гражданских свобод, контролируемое "приоткрытие" режима; 2) демон​таж устаревших институтов - составных частей прежней политической системы; 3) демократизация общественно-политической жизни страны; 4) принятие мер к "ресоциализации" граждан, то есть к позитивному восприятию новых ценностей и вновь создаваемой политической систе​мы3.
1  Gligorov V. The Great Transformation Revisited // Balkan Forum. Vol. 4. 1996. № 4. P. 25, 29.
2  Харитонова О.Г.  Генезис демократии.  Попытка реконструкции логики транзитологических моделей // Космополис. Альманах. М., 1997. С. 36-69.
3  Там же. С. 40.
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Данная модель ориентирована в основном на политическую сферу жизни общества, на переход ее из одного, автократического состояния в другое, демократическое. Однако она может применяться и в других сферах.
Естественно, как и всякая модель, она является не более чем моде​лью. Реальная жизнь гораздо богаче и разнообразнее, тем более в пере​ходный период, чем ее концептуально изображают или же с помощью различных схем и моделей отражают.
Намного сложнее и разнообразнее задачи, решаемые государством в данный период, и его деятельность, осуществляемая на данном этапе. Они не вмещаются ни в рамки либерализма, ни в сложившиеся посту​латы социал-демократизма, ни в каноны любой даже самой идеальной "переходной" модели.
Независимо, например, от того, какая из этих концепций и моделей взята власть имущими в переходный период на вооружение, государст​во на этом этапе вынуждено не только заниматься преобразователь​ной деятельностью и решать соответствующие задачи, но и уделять повышенное внимание охранительным функциям, предохраняя самое себя, экономику и общество от распада. В особенности это касается, как показал печальный опыт бывших СССР и Югославии, государств с федеративным устройством.
Как верно подмечается в научной литературе, государство даже в обычных условиях "постоянно находится в некотором логическом поле между двумя опасностями". Одна возможность превратиться в "жесткую абстракцию абсолютного, проводящую унификацию, игнори​рующую разнообразие". Такое государство имеет шансы погибнуть в результате подавления живых сил общества, лишения его жизненно важных творческих ресурсов, разрушения механизмов диалога как ис​точника эффективных решений. Другая опасность заключается в том, что "бесконечное разнообразие элементов, частей общества будет ут​верждать себя, противостоя государству и тем самым дезорганизуя и в конечном счете разрушая его"1.
Подобная опасность разрушения государства и распада общества в переходный период многократно возрастает. Ибо именно в этот период "разброда и шатаний" в обществе и государстве, как никогда раньше, усиливаются центробежные силы, растет национализм и экстремизм, бурно развиваются дезинтеграционные процессы.
Такого рода явления имеют место во всех странах. Но особенно ак​туальными за последнее время, после развала СССР, они стали в Рос​сии. Заслуживают особого внимания предостережения западных экспер​тов относительно того, что одни и те же "центробежные силы", которые
Ильин В.В., Ахиезер А.С. Российская государственность: истоки, тради​ции, перспективы. М., 1997. С. 282.
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раньше погубили горбачевские реформы и разрушили Советский Союз, в настоящее время "угрожают дезинтеграции реформируемой России"1.
Особые задачи стоят в переходный период перед государством и в других отношениях, а именно в связи с необходимостью создания новой монетарной и финансовой системы, обеспечением безопасности страны, коренным изменением правовой системы, установлением и поддержани​ем в новых условиях торговых, кредитных и иных отношений с окру​жающим (внешним) миром.
Внутренние изменения, происходящие в России и других странах, находящихся на пути перехода от социализма к капитализму, отмечает​ся в научной литературе, неизбежно ведут к изменениям в отношениях и с внешним миром2. Характер этих изменений в силу ослабления по​зиций "переходных" государств в значительной мере предопределяется полностью сохранившими и даже умножившими за этот период свой потенциал западными странами. Это касается не только малых по своим территориальным и иным возможностям государств, но и самой России.
Несколько категоричными представляются слова известного русско​го философа И.А. Ильина, сказанные задолго до реформирования Рос​сии, о том, что "европейцам нужна дурная Россия: варварская, чтобы "цивилизовать" ее по-своему; угрожающая своими размерами, чтобы ее можно было расчленить; завоевательная, чтобы организовать коалицию против нее; реакционная, религиозно-разлагающаяся, чтобы вломиться в нее с пропагандой реформации или католицизма; хозяйственно-несостоятельная, чтобы претендовать на ее "неиспользованные" про​странства, на ее сырье или, по крайней мере, на выгодные торговые договоры и концессии".
Однако в этой категоричности, как и в самих словах, есть огромная доля правды. Жизнь во многом подтверждает высказанные автором суж​дения. В силу этого перед государством в переходный период наряду с обычными, периодически возникающими в сфере внутренней и внешней политики проблемами стоят также и специфические проблемы. На него возлагаются задачи не только обеспечения динамизма в проведении эко​номических и социально-политических реформ и поддержания стабиль​ности внутри общества и государства, но и сохранения их полной само​стоятельности во всех сферах жизни и обеспечения их внешней незави​симости.
§ 3. ОСОБЕННОСТИ РАЗВИТИЯ КОНСТИТУЦИОННОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА В ПЕРЕХОДНЫЙ ПЕРИОД
Конституционное   законодательство   переходного   периода   пред​ставляет собой систему конституционных актов, законов, действую-
1  The New Russia. Troubled Transformation. Ed. by G. Lapidas. Oxford, 1995. P. 79.
2 Lane D. The Rise and Fall of State Socialism. Oxford, 1996. P. 152.
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щих на данном этапе в той или иной стране. Наряду с конституцией государства эта система включает в себя также все чаконы, с помощью которых вносятся в нее изменения, дополнения или же проводятся изъя​тия из нее отдельных положений. К системе конституционных актов относятся также законы, изучение которых предусмотрено самой кон​ституцией.
Согласно, например, Конституции России 1993 г., к числу таких за​конов относятся: федеральный конституционный закон, определяющий порядок деятельности Правительства РФ (ст. 114, п. 2); федеральные конституционные законы, устанавливающие полномочия, порядок обра​зования и деятельности Конституционного Суда Российской Федерации, Верховного Суда Российской Федерации, Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации и иных федеральных судов (ст. 128, п. 3); феде​ральный конституционный закон, устанавливающий порядок принятия в Российскую Федерацию и образование в ее составе новых субъектов Федерации (ст. 65, п. 2); федеральный конституционный закон, опреде​ляющий порядок и условия изменения статуса отдельного субъекта или нескольких субъектов Федерации (ст. 66, п. 5), и др.
Характер, сущность и содержание конституционного законодатель​ства, так же как и другие его отличительные параметры, никогда не оставались неизменными, застывшими. Они постоянно изменялись и развивались. Каждому этапу развития общества, его экономическому, социально-политическому, культурному и иному уровню всегда соот​ветствует определенный уровень развития конституционного законода​тельства.
Разумеется, абсолютного соответствия при этом нет и не может быть. Но стремление к наиболее полному соответствию конституцион​ного законодательства условиям жизни и уровню развития общества, к наиболее адекватному отражению в нем происходящих в обществе про​цессов у законодателя всегда имеется.
В особенности это касается отражения в конституции соотношения противодействующих друг другу и одновременно взаимодействующих друг с другом социально-классовых и иных общественных сил.
Любая конституция, доказывал еще в прошлом веке один из ранних немецких социалистов - Ф. Лассаль (1825-1864), есть не что иное, как "действительное соотношение сил страны" .
Существует ли в стране, задавался вопросом автор, какая-нибудь ре​гулирующая, постоянно действующая сила, которая оказывала бы влия​ние на все издаваемые в стране законы, "влияла бы так, чтобы законы эти в известных границах всегда были таковы, как они есть, и не могли бы быть иными?" И тут же отвечал: "На этот вопрос мы должны отве​тить утвердительно". Такая сила существует. И сила эта есть "то фак-
1 Лассаль Ф. О сущности конституции // Конституционное право. Общая часть. Хрестоматия / Авт. вступ. ст. и сост. Н.А. Богданова. М., 1996. С. 44.
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тическое соотношение сил, которое существует в данном обществе. Эти действующие соотношения сил присущи всякому обществу. Они со​ставляют постоянно действующую силу, определяющую все законы и все правовые учреждения данного общества и делающую их такими, как они есть, и никакими другими"1.
Понятно, что речь при этом шла не о формальных конституционных законах, а о реальных конституционных актах. Ф. Лассаль, а вслед за ним и многие другие исследователи вполне оправданно различали два вида конституций: а) конституции действительные, отражающие "реа​льно существующее соотношение общественных сил страны", и б) кон​ституции писаные, которые, в отличие от первых, нередко представля​ли собой "лист бумаги"2.
Конституции действительные, реальные представляли собой, по мнению автора, не что иное, как "действительный общественный ук​лад". Они существовали во все времена и во всех странах.
Каждая страна, убеждал Ф. Лассаль, "не может не иметь какую-нибудь реальную конституцию, какой-нибудь общественный уклад, хо​роший или дурной все равно. И это так же верно, как верно то, что всякий организм, всякое тело имеет свое строение, свою, говоря иначе, конституцию. Это так понятно: ведь должны же в каждой стране суще​ствовать какие-либо реальные отношения между общественными сила​ми"3.
Что же касается новейшего времени, продолжал автор, то для него характерной является не эта действительная, а только писаная кон​ституция. Или, иначе говоря, "лист или листы бумаги". В новейшее время "повсеместно наблюдается стремление установить писаную кон​ституцию, собрать на одном листе бумаги, в одном акте основания уч​реждений и правительственной власти всей данной страны"4.
По мере развития общества и изменения в нем соотношения сил ме​няется и соотношение между этими видами конституций.
Писаная конституция, справедливо отмечал Ф. Лассаль, только тогда будет "хорошей и долговечной", когда она будет находиться "в полном соответствии с конституцией действительной", иными словами, если она будет адекватно отражать "фактически существующее в стране соотно​шение общественных сил"5.
Если же она не будет соответствовать конституции фактической, действительной, то между ними "неизбежно рано или поздно произойдет столкновение" и предупредить его "нет возможности". В результате писаная конституция, "этот лист бумаги, этот акт, неизбежно побежда-
1  Лассаль Ф. О сущности конституции. С. 41.
2 Там же. С. 45.
3  Там же.
Там же.
Там же. С. 46.
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ется конституцией естественной, действительными соотношениями меж​ду общественными силами страны"1.
Рассуждения Ф. Лассаля о видах конституций и об их соотношении друг с другом несомненно распространяются на все конституционное законодательство и имеют значительное рациональное начало. С опре​деленными оговорками, например о понятии и содержании действитель​ной конституции, о ее вечности и принадлежности всем странам, обу​словленности ее,только соотношением общественных сил, о сведении любой писаной конституции a priori к "клочку бумаги" и др., эти суж​дения можно применить не только к анализу конституционного законо​дательства "традиционного" типа, но и переходного периода.
В переходный период, в силу его динамичности и относительной бы​стротечности, особенно ярко проявляется как реальный, так и формаль​ный характер конституции и других конституционных актов; обнаружи​вается совпадение или, наоборот, несовпадение формальной, писаной конституции с реальной, жизненной "конституцией" - самой жизнью со всеми ее сложностями и противоречиями; выявляется адекватность или же неадекватность отражения в конституции реальных экономических и социально-политических процессов, происходящих в обществе, а следо​вательно, ее жизненность или же искусственность.
В том случае, если конституция адекватно отражает и соответствен​но закрепляет сложившиеся и складывающиеся в обществе и государст​ве переходного типа отношения, она, несомненно, способствует и даже ускоряет развитие этих отношений, а вместе с ними - развитие общест​ва, государства и права. В противном же случае она искусственно тор​мозит их эволюцию.
В связи с особенностями переходного периода, и в первую очередь с его быстротечностью и динамизмом, в отечественной и зарубежной ли​тературе неоднократно вставал даже вопрос о реальной возможности и целесообразности принятия на этом этапе самих конституций.
Вполне логично и закономерно при этом ставился вопрос: а можно ли вообще в условиях резко и весьма радикально изменяющейся эконо​мической, социально-политической и иной среды создать фундамен​тальный, долго работающий, а не сиюминутный нормативно-правовой акт в виде конституции, который бы адекватно отражал и эффективно закреплял подобного рода быстротекущие общественные отношения.
Ответ на этот вопрос применительно к переходному состоянию об​щества и государства дается далеко не однозначный.
Противники безоговорочного принятия конституции переходного этапа исходят из того, что в таком акте есть теоретический и практиче​ский смысл лишь тогда, когда в стране профессионально отлажен меха​низм принятия поправок, внесения изменений и дополнений в конститу-
1 Лассаль Ф. О сущности конституции. С. 46.
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цию, а также механизм толкования различных положений конституции. Такая ситуация складывалась, например, в США, где Верховный Суд имеет поистине непревзойденный опыт смысловой интерпретации кон​ституции страны, а также в других странах, где толкованием конститу​ции традиционно, на высокопрофессиональной основе занимаются кон​ституционные суды.
В противном случае, утверждают противники принятия конституции в переходный период, быстрое и вместе с тем весьма радикальное изме​нение закрепленных в конституции "переходных" отношений вызовет ее немедленное старение, отставание от реальной жизни и вновь возни​кающих в обществе отношений и как результат этого - ускоренное вы​холащивание и превращение ее из реальной конституции в формаль​ную.
Вместо принятия конституции переходного периода предлагается создать иной, более гибкий и динамичный, но временный конституци​онный акт. По мере завершения переходной стадии от социалистиче​ской, плановой экономики к капиталистической, рыночной экономике и установления в обществе на этой основе новых экономических и соци​ально-политических отношений предполагалась замена временного кон​ституционного акта постоянно действующим, фундаментальным, рас​считанным на многие десятилетия своего существования и функциони​рования конституционным актом.
В отличие от противников принятия конституции в переходный пе​риод, его сторонники уповают, и не без оснований, на то, что конститу​ция как фундаментальный юридический, экономический и социально-политический акт - это документ не только настоящего, но и будущего. В силу этого она не может ограничиваться лишь закреплением сложив​шихся отношений на переходном этапе, в настоящем. Не менее важное ее предназначение - создавать условия для возникновения и развития новых общественных отношений, отношений будущего.
Уже только этим, по мнению ряда ученых, оправдывается необходи​мость и возможность принятия конституции в переходный период. Уже только поэтому, согласно их логике, можно не придавать принципиаль​ного значения тем ее изъянам, которые являются следствием расхожде​ния данной, формально-юридической по своему характеру конституции как "переходного" документа с реалиями жизни в переходный период и конституции фактической.
Представляется, что это глубокое заблуждение, чреватое не только негативными академическими, но и аналогичными им практическими последствиями, а именно полным выхолащиванием конституции, отры​вом ее от реальной действительности, утратой доверия к ней со стороны основных слоев населения и как следствие этого падением ее эффек​тивности.
Яркие примеры такого рода последствий дают конституции России и ряда других бывших социалистических государств, принятые ими за
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последние "перестроечные" или постперестроечные переходные годы. Поспешив объявить себя социальными, демократическими, правовыми государствами без достаточных для того условий и оснований, они тем самым не только выхолостили данные теоретически и практически важные по своим последствиям положения, превратили их в ничего не значащий пропагандистский лозунг, но и в значительной степени подор​вали доверие к самим конституциям как фундаментальным актам, адек​ватно отражающим происходящие в реальной жизни процессы.
В особенности это касается конституций бывших прибалтийских со​циалистических республик - Эстонии, Литвы и Латвии, - ныне незави​симых государств, объявивших себя демократическими республиками, но вместе с тем грубо нарушающих права некоренных жителей ("не​граждан"), огромной части населения этих стран - неэстонцев, нелитов​цев и нелатышей.
Что характеризует в целом процесс развития конституционного за​конодательства в переходный период? Чем он отличается от аналогич​ных процессов, происходящих в другие периоды? Что общего и особен​ного в "переходных" конституциях по сравнению с "непереходными"? Каковы основные цели принятия этих конституций и на решение каких задач они направлены?
Отвечая на эти и другие или подобные вопросы, обратимся к кон​ституционному законодательству и к самим конституциям - сердцевине этого законодательства России и ряда других государств - членов СНГ.
Однако прежде всего отметим, что большинство из них, так же как и большинство конституций бывших социалистических государств -стран Восточной и Центральной Европы, создавалось при материальном и ином содействии со стороны западных государств и поэтому несет на себе отпечаток их влияния. Следы такого влияния сказались на всех сторонах конституционных актов, и прежде всего на их сущности и содержании1.
В попытках сочетания национальных моментов, сложившегося ук​лада жизни внутри страны, обычаев и традиций с западным видением путей развития бывших социалистических стран, с его влиянием на весь "переходный" процесс, включая процесс правотворчества, заклю​чается, помимо всего ранее сказанного, одна из особенностей форми​рования и развития конституционного законодательства в переходный период.
Эта особенность имеет общий, глобальный характер по сравнению с другими особенностями процесса развития всего конституционного за​конодательства и самих конституций. Она заметно отражается и на всех остальных их более частных особенностях. Например, на таких, кото​рые связаны с созданием и функционированием в России, на Украине, в
Грузии, Туркменистане и ряде других республик весьма сильной прези​дентской власти. В значительной мере эта власть формировалась, так же как и сам институт президентства, по образу и подобию президент​ской власти в США и Франции. В качестве примера можно сослаться также на такую особенность конституций, принятых в переходный пе​риод к рыночным отношениям, которые связаны с определением статуса и созданием конституционного суда. Этот весьма важный и нужный институт создавался под непосредственным влиянием теории и практики функционирования конституционных судов Австрии, Германии, Италии и других западных стран.
Определенный отпечаток на процесс развития конституционного за​конодательства и на содержание самих конституций в переходный пе​риод в России и других бывших соцстранах наложило то обстоятельст​во, что вместе с проводимыми в них реформами это развитие было ини​циировано "сверху", со стороны правящих кругов, а не "снизу", со стороны широких слоев общества.
Рассуждая по этому поводу, некоторые авторы вполне резонно заме​чают, что во многих странах мира радикальные реформы также нередко инициировались "сверху". Однако "важное и принципиальное отличие, -справедливо отмечает А.Ю. Мельвиль, - заключается в том, что в этих случаях понуждение сверху выступает лишь в качестве первичного ка​тализатора глубинных процессов, впоследствии развивающихся в самой толще общества. Затем функции самой власти в основном сводятся к обеспечению институциональной поддержки этих процессов в соответ​ствии с общепринятыми демократическими процедурами"1.
Другое дело, резюмирует автор, - Россия. Здесь "подход новой вла​сти к реформам (прежде всего в силу ее генетической связи со старой номенклатурой) остается традиционным аппаратным администрировани​ем на всем протяжении посткоммунистического периода, что вызывает пагубное для демократической ориентации растущее отчуждение обще​ства от власти. Многочисленные социологические данные фиксируют в российском общественном мнении рост политического разочарования и безразличия, падения доверия к властным институтам и политическим лидерам, уход от общественных в частные интересы"2.
Аналогичные явления наблюдаются в переходных условиях и в дру​гих постсоциалистических странах. Первоначально, во время подготов​ки и принятия новых конституций, они заметно сказались на их содер​жании. Например, при разработке проекта Конституции России 1993 г. административистский взгляд (подход) на проводимые реформы, а также на методы удержания и осуществления государственной власти логиче​ски привели авторов этого проекта к необходимости придания институ-
1 Конституции и декларации о государственном суверенитете государств -участников СНГ и стран Балтии. М., 1994.
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1 Мельвиль А.Ю. Демократический транзит в России - сущностная неопре​деленность процесса и его результата // Космополис. Альманах. М., 1997. С. 66.
Там же.
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ту президентства сверхмощной "суперпрезидентской" власти; наделения президента правом роспуска нижней палаты парламента - Думы, пред​ставляющей через ее депутатов интересы всех слоев общества; предос​тавления президенту права вводить при определенных обстоятельствах на всей территории страны или в отдельных ее местностях чрезвычай​ное положение и др.
В последующем отсутствие широкой поддержки начатых по инициа​тиве "сверху" и проводимых административистскими методами в раз​личных сферах жизни общества реформ стало негативно сказываться на эффективности реализации конституционных актов, на их применении.
Не подлежит никакому сомнению тот факт, что в случае нарастания положительного потенциала проводимых в бывших соцстранах ради​кальных реформ и усиления их поддержки со стороны широких слоев населения эффективность конституционного законодательства, юриди​чески опосредствующего эти реформы, значительно возрастет.
Выявляя особенности конституционного законодательства переход​ного периода по сравнению с непереходным, обычным периодом его развития, нельзя не обратить внимание также на следующие обусловли​вающие их факторы и обстоятельства.
Первое. Необходимо отметить, что с помощью конституционного законодательства, и в первую очередь с помощью самих конституций, создаются условия для нового конституционного — государственного и общественного строя.
В конституциях всех постсоветских государств в косвенной форме содержится отказ от прежней концепции государства, государственной власти и общественного строя. И одновременно в прямой форме декла​рируется и закрепляется новая концепция. Прежняя концепция единой системы Советов народных депутатов как основы всей государственно​сти заменяется концепцией разделения властей.
Объявляя одним и тем же, причем единственным, источником власти народ, прежние советские конституции, как, например, Конституция СССР 1977 г., заявляли, что "народ осуществляет государственную власть через Советы народных депутатов, составляющие политическую основу СССР" и что "все другие государственные органы подконтроль​ны и подотчетны Советам народных депутатов" (ст. 2), тогда как пост​советские конституции "распределяют" ее на основе провозглашенного принципа разделения властей между различными государственными ор​ганами.
Так, согласно Конституции России, "народ осуществляет свою власть непосредственно, а также через органы государственной власти и органы местного самоуправления . В соответствии с Конституцией Грузии "народ осуществляет свою власть посредством референдума, других форм непосредственной демократии и через своих представите-
1 Конституция Российской Федерации. М., 1993. Ст. 3.
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лей"1. Согласно Конституции Таджикистана, народ, являясь "носите​лем суверенитета и единственным источником власти, осуществляет ее непосредственно, а также через своих представителей"2.
В целях создания условий для формирования нового государственно​го и общественного строя конституции постсоветского периода закреп​ляют форму государственной власти - форму правления и форму госу​дарственного устройства; методы ее осуществления - государственный режим; определяют круг органов, осуществляющих государственную власть; устанавливают правовой статус граждан; закрепляют характер отношений государства с гражданами и негосударственными организа​циями3.
Второе. С помощью конституционного законодательства переход​ного периода создаются условия для формирования новой системы экономических отношений в обществе, для становления и развития экономической основы нового государственного строя.
Достигается это разными путями. Например, путем провозглашения и конституционного закрепления концепции перехода к рыночным от​ношениям. "Рынок, свободная экономическая инициатива, добросовест​ная конкуренция, - говорится в связи с этим в Конституции Республи​ки Молдова (ст. 9, п. 3), - являются основополагающими факторами экономики". "Государство обязано содействовать развитию свободного предпринимательства и конкуренции, - закрепляется в Конституции Грузии (ст. 30, п. 2). - Запрещается монопольная деятельность, кроме допускаемых законом случаев. Права потребителей защищаются зако​ном".
Создание условий для формирования экономических основ нового государственного и общественного строя достигается также путем кон​ституционного закрепления основных принципов (например, в ст. 9, п. 1, 2 Конституции Республики Молдова) и различных форм собственно​сти.
Закреплению последних уделяется особое внимание. Положение о признании и одинаковой защите различных форм собственности содер​жится практически во всех конституциях, принятых в переходный пе​риод.
Так, в Конституции России говорится о том, что в стране "приз​наются и защищаются равным образом частная, государственная, муни​ципальная и иные формы собственности" (ст. 8, ч. 2).
Наряду с законодательным закреплением различных форм собствен​ности существуют и другие пути создания экономических основ нового государственного и общественного строя. Среди них: расширение круга
Конституция Грузии. Тбилиси, 1995. Ст. 5. Конституция Республики Таджикистан. Душанбе, 1994. Ст. 6. См.: Комментарий к Конституции Российской Федерации. М., 1994. С. 6-9.
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субъектов хозяйствования; упразднение государственной монополии в сфере внешнеторговых операций; введение в ранг принципиальной, стратегически важной государственной политики кампаний по привати​зации государственной (в России - "общенародной") собственности, по денационализации бывших общегосударственных объектов и по декол-лективизации народного хозяйства; совершенствование финансово-кредитной системы страны и др.
Следует отметить, что последнему на конституционном уровне особо важное значение придается в Основном Законе Республики Беларусь. В отличие от конституций других посткоммунистических стран, в Кон​ституции этой страны вопросам финансово-кредитной системы - ее по​нятию, содержанию, принципам ее формирования и деятельности по​свящается целый раздел. Финансово-кредитная система Республики Бе​ларусь при этом определяется как общая система, включающая в себя "бюджетную систему, банковскую систему, а также финансовые средст​ва внебюджетных фондов, предприятий, учреждений, организаций и граждан" (разд. VII, ст. 132).
Третье. В конституционном порядке закрепляются новые принципы организации и функционирования государственной и общественно-политической жизни.
Так, повсеместно в каждой постсоветской конституции закрепляется принцип разделения властей. Формулировки данного положения не всегда одинаковы, но суть их всегда одна и та же - власть не должна сосредоточиваться в одних руках или в системе каких-либо однородных -законодательных, исполнительных или судебных - органов, а должна быть сбалансированно распределена между ними.
Почти во всех конституциях, принятых в переходный период, закре​пляется принцип политического и идеологического плюрализма.
В Российской Федерации, говорится в Конституции России, "приз​нается идеологическое многообразие". Никакая идеология "не может устанавливаться в качестве государственной и обязательной". В Россий​ской Федерации "признаются политическое многообразие, многопар​тийность" (ст. 13, п. 1-3).
Конституция Таджикистана провозглашает, что в стране "общественная жизнь развивается на основе политического и идеологи​ческого плюрализма" (ст. 8).
Конституция Республики Беларусь закрепляет, что демократия в этом государстве "осуществляется на основе многообразия политиче​ских институтов, идеологий и мнений" и что "идеология политических партий, религиозных или иных общественных объединений, социальных групп не может устанавливаться в качестве обязательной для граждан" (ст. 4).
Кроме названных принципов, в конституциях постсоветских госу​дарств закрепляются также принципы верховенства закона, департиза-
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ции государственной жизни, самоуправления, принцип граждан в управлении делами общества и государства, независимости церкви от государства и др.
Российская Федерация, декларируется, например, в Конституции России в связи с провозглашением принципа независимости церкви от государства, является светским государством. "Никакая религия не мо​жет устанавливаться в качестве государственной или обязательной". Религиозные объединения "отделены от государства и равны перед за​коном" (ст. 14).
Ни одна идеология, "в том числе и религиозная", утверждается в Конституции Таджикистана, "не может устанавливаться в качестве государственной". Религиозные организации "отделены от государства и не могут вмешиваться в государственные дела" (ст. 8).
Государство, провозглашается в Конституции Грузии, "признает ис​ключительную роль грузинской православной церкви в истории Грузии и вместе с тем провозглашает полную свободу религиозных убеждений и вероисповедания, независимость церкви от государства" (ст. 9).
Четвертое. В конституционном законодательстве переходного пе​риода более значительное внимание, по сравнению с прежним законо​дательством, уделяется основным правам и свободам граждан.
Явление это вполне естественное и легко объяснимое, если иметь в виду следующие два обстоятельства. Во-первых, то, что переход от лю​бой тоталитарной, авторитарной или иной им подобной системы к явно демократической (не на словах, а на деле) или к псевдодемократиче​ской системе с необходимостью должен сопровождаться реальным или же, что нередко случается, формальным декларированием основных прав и свобод. Переход от социализма, или, точнее, псевдосоциализма, ассоциируемого с тоталитаризмом, к капитализму, в политических и идеологических целях зачастую отождествляемому с системой отноше​ний, основанных на принципах демократизма, в этом плане не является исключением. А во-вторых, расширение прав и свобод граждан является для мировой цивилизации вполне естественным и исторически обуслов​ленным процессом.
В научной литературе вполне оправданно указывалось на то, что "процесс исторического творчества человека в значительной мере зави​сит от объема его прав и свобод, определяющего его социальные воз​можности и блага, обеспечивающего характер жизнедеятельности, сис​тему связей, взаимодействий, отношений людей в обществе"1. Совер​шенно справедливо утверждалось также, что "культурный прогресс об​щества невозможен, если он не вносит принципиально нового в поло​жение личности, если человек не получает с каждой новой ступенью развития минимум свободы, хотя бы классово-исторически ограничен-
1 Общая теория прав человека / Отв. ред. Е.А. Лукашева. М., 1996. С. 3.
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ной, но все же расширяющейся от одной общественно-экономической формации к другой"1.
Среди основных прав и свобод, провозглашаемых в новых, переход​ного периода конституциях, по сравнению с прежними особо выделяют​ся политические права и свободы, право на жизнь, право на определе​ние и указание своей национальной принадлежности, право частной собственности, право на "свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной эконо​мической деятельности, право на возмещение государством вреда, при​чиненного незаконными действиями (или бездействием) органов госу​дарственной власти или их должностных лиц", право на забастовку, право на подачу петиций и др.
Фактически каждая конституция, принятая в переходный период, со​держит в себе отдельную главу или даже раздел, посвященный основ​ным правам, свободам и обязанностям граждан. Принципиально важная проблема с правами и свободами в переходный период, равно как и в иное время, заключается в том, что они весьма широко декларируются, но далеко не всегда гарантируются и реализуются.
Пятое. В конституционных законах переходного периода, по срав​нению с конституционными актами прежних периодов развития обще​ства и государства, не только провозглашается более широкий круг прав и свобод граждан, но и более открыто и развернуто определяют​ся их ограничения.
Так, в Конституции России, объявляющей, что "человек, его права и свободы являются высшей ценностью" (ст. 2), вместе с тем говорится, что "права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом". Эти ограничения допускаются только в той ме​ре, "в какой это необходимо в целях зашиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства" (ст. 55, п. 3).
Ограничения прав и свобод граждан России "с указанием пределов и срока их действия" могут устанавливаться также в связи с введением чрезвычайного положения на всей территории страны или же в ее от​дельных местностях (ст. 56). В соответствии с законом допускаются и иные ограничения прав и свобод граждан России.
Согласно Конституции Грузии, "в соответствии с законом, в целях обеспечения необходимой для существования демократического обще​ства государственной и общественной безопасности, охраны здоровья, предотвращения преступности или осуществления правосудия" допус​каются ограничения прав граждан на свободное передвижение по терри​тории страны, на свободный выбор места жительства, на свободный въезд и выезд из Грузии (ст. 22).
Общая теория прав человека / Отв. ред. Е.А. Лукашева. М., 1996. С. 3.
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В тех же целях, а также для обеспечения территориальной целостно​сти страны, защиты прав и достоинства граждан, "предотвращения рас​пространения информации, признанной конфиденциальной, или для обеспечения независимости и беспристрастности правосудия" в стране допускаются ограничения прав граждан на свободное получение и рас​пространение информации, на высказывание и распространение своего мнения в устной или письменной или иной форме. Допускаются также ограничения на свободную деятельность средств массовой информации (ст. 24).
Отдельной статьей Конституция Грузии предоставляет "правомочие" государству на установление "ограничения политической деятельности иностранцев и лиц без гражданства" (ст. 27). Законом устанавливаются и другие ограничения прав и свобод грузинских граждан.
Целый ряд ограничении прав и свобод граждан содержится также в Конституции Украины. Так, согласно ст. 34, "в интересах националь​ной безопасности, территориальной целостности либо общественного порядка с целью предупреждения беспорядков или преступлений, для охраны здоровья населения, для зашиты репутации или прав других лю​дей, для предупреждения разглашения информации, полученной конфи​денциально, либо для поддержания авторитета и непредвзятости право​судия" законом может быть ограничено осуществление таких прав, как "право на свободу мысли и слова, на свободное выражение своих взгля​дов и убеждений". Может быть ограничено также право "свободно со​бирать, хранить, использовать и распространять информацию устно, письменно или иным способом - по своему выбору" (ст. 34).
В Конституции Украины содержатся также "ограничения относи​тельно членства в политических партиях", "ограничения относительно членства в профессиональных союзах" (ст. 36) и другие ограничения.
Шестое. Отличительной особенностью конституционного законо​дательства переходного периода является, помимо названных, также то, что многие из постсоветских конституций провозглашаются ос​новными законами прямого действия.
В качестве таковой рассматривается, например, Конституция Рос​сийской Федерации, которая, как отмечается в ст. 15, "имеет высшую юридическую силу, прямое действие" и применяется на всей территории страны.
Актом прямого действия считается Конституция Украины. В ст. 8 этого Основного Закона страны провозглашается, что "нормы Консти​туции Украины являются нормами прямого действия".
Аналогичные положения содержатся в Конституции Казахстана, декларирующей, что конституция этого постсоветского государства "имеет высшую юридическую силу и прямое действие на всей террито​рии республики" (ст. 4, п. 2), а также в конституциях других постсовет​ских и постсоциалистических государств. Например, в Конституции
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Болгарии, принятой в 1991 г., говорится, что "положения Конституции действуют непосредственно" (ст. 5, п. 2)1.
Седьмое. Важной особенностью конституционного законодатель​ства переходного периода, по сравнению с прежним периодом, являет​ся признание приоритета международного права перед внутригосудар​ственным (национальным) правом,
Исторически вопрос о соотношении международного и национально​го права решался не всегда одинаково. В конце XIX - начале XX в. в юридической науке и практике доминировала точка зрения о безуслов​ном приоритете внутригосударственного права над международным пра- ' вом. В более поздний период и вплоть до настоящего времени преобла​дает мнение о примате международного права по отношению к нацио​нальному праву.
Разные подходы к решению проблемы соотношения международного и внутригосударственного права, как справедливо отмечается эксперта​ми в данной области, не являются случайными. Они отражают "не толь​ко личные позиции тех или иных авторов, но и вполне реальные инте​ресы тех или иных государств". Можно, по мнению экспертов, "даже проследить общую тенденцию: сторонники примата международного права чаще всего представляли интересы сильных держав, которые в течение длительного периода оказывали значительное влияние на разви​тие международного права и в силу этого в определенном смысле явля​лись международными законодателями. Таковыми выступали в первую очередь юристы США и в значительной мере Великобритании и Фран​ции"2.
В настоящее время, в связи с уходом СССР как сдерживающего фактора с международной арены и превращением двухполюсного, сба​лансированного мира в однополюсный мир, на верхушке которого нахо​дятся США и их союзники по НАТО, все "вернулось на круги своя".
Под лозунгами "коренным образом изменившегося мира" и измене​ния сущности международного права, якобы превратившегося из выра​зителя согласованной воли и интересов отдельных государств или групп государств, каким оно является на самом деле, в некоего выразителя общечеловеческих ценностей и интересов, сильными мира сего в лице "великих" держав и не менее великих их союзников методически про​водится мысль о необходимости установления и поддержания безуслов​ного приоритета международного права над национальным правом.
Многие современные государства в силу разных причин избегают вообще закрепления вопроса о приоритетности или же неприоритетно​сти международного права над национальным правом на конституцион-
1  Новые конституции стран Восточной Европы и Азии (1989-1992). Сбор​ник конституций / Под ред. ДЛ. Златопольского. М., 1992. С. 34.
2 Международное право / Отв. ред. Г.И. Тункин. М., 1994. С. 128-129.
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ном уровне. Однако это не относится к конституциям постсоветских и постсоциалистических государств.
Подавляющее большинство из них в разной формулировке содержат в себе соответствующие нормы или даже статьи. Суть всех их сводится к закреплению безусловного приоритета международно-правовых норм над внутригосударственными правовыми нормами.
В Конституции России, например, "общепризнанные принципы и нормы международного права", так же как и международные договоры Российской Федерации, признаются составной частью ее правовой сис​темы. При этом оговаривается, что "если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотрен​ные законом, то применяются правила международного договора" (ст. 15, п. 4).
Согласно Конституции Казахстана, все "международные договоры, ратифицированные Республикой, имеют приоритет перед ее законами и применяются непосредственно, кроме случаев, когда из международного договора следует, что для его применения требуется издание закона" (ст. 4, п. 3).
Конституция Республики Молдова устанавливает, что при наличии "несоответствий между пактами и договорами об основных правах че​ловека, одной из сторон которых является Республика Молдова, и внут​ренними законами приоритет имеют международные нормы" (ст. 4, п. 2). При этом следует дополнение, согласно которому "вступлению в силу международного договора, содержащего положения, противореча​щие конституции, должен предшествовать пересмотр конституции" (ст. 8, п. 2).
Аналогичные положения содержатся в конституциях и других пост​советских государств. Они свидетельствуют о специфических особенно​стях конституций переходного периода по сравнению с конституциями прежних, непереходных периодов.
Глава VI. СУЩНОСТНО-СУБСТАНЦИОНАЛЬНЫЙ
И ФУНКЦИОНАЛЬНЫЙ ПОДХОДЫ
В ИССЛЕДОВАНИИ ГОСУДАРСТВЕННЫХ
И ПРАВОВЫХ ЯВЛЕНИЙ
§ 1. ПОСТАНОВКА ПРОБЛЕМЫ
Болей четверти века назад, в процессе исследования функций госу​дарства, в отечественной юридической науке был сформулирован ряд положений о необходимости рассмотрения фундаментальной в теории государства категории "функция государства" как сложного по своей структуре, внутренне противоречивого явления, было проанализировано содержание его с позиции философских категорий сущности и явления, основы и обоснованного, должного и сущего, структуры и элемента и др. Это помогло преодолеть господствовавшее в те годы в теории госу​дарства и права упрощенное понимание функции государства как "направление деятельности государства по выполнению стоящих перед ним задач", повторявшееся из одного учебника по теории государства и права в другой, из одной научной работы в другую.
Автором этой главы было предложено рассматривать функцию госу​дарства как сложное по своему содержанию явление, включающее со​циальное назначение государства как основу и сущностную сторону функции ("должное") и практическую деятельность государства по реа​лизации его назначения как динамичный элемент функции, выражаю​щий ее жизнедеятельность ("сущее").
Дальнейший анализ структуры функции государства показал, что каждый из названных компонентов функции, в свою очередь, имеет собственную сложную структуру.
Социальное (т.е. с точки зрения потребностей гражданского общест​ва) назначение государства включало такие компоненты, как его сугубо классовое и общесоциальное назначение. Выявились и другие уровни социального (например, "национальное"), также получившие отражение в понятии "социальное назначение государства". Оказалось, что именно общество как высокоорганизованная "органическая" (по К. Марксу) система задает (или, по крайней мере, должно задавать) параметры, на​правления деятельности государству, определяет его функции, "программу" его деятельности. Ибо государство - "слуга" общества, создаваемый обществом институт, главное назначение которого выпол​нять те задачи и функции, которые общество ему задает, адресует, дик​тует. Речь шла о служебной роли государства по отношению к общест​ву. Такая постановка вопроса о "социальном (всеобщественном) назна​чении" государства была нетрадиционной хотя бы потому, что офи​циальной идеологией пропагандировался тезис о классовой сущности государства ("диктатура господствующего класса"), а всеобщественная,
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общеполезная сторона его сущности либо отвергалась, либо недооцени​валась, либо рассматривалась в качестве несущественного компонента его классовой сущности и назначения.
Сложным по внутренней структуре оказалось и другое слагаемое функции - фактическая деятельность государства по реализации его социального назначения, которая включала такие компоненты, как предметная (объектная) направленность этой деятельности (ибо бес​предметных функций не бывает), ее цели (бесцельных функций также не должно быть), формы (организованные, правовые и др.), методы, способы государственной деятельности. Функция государства предстала не как нечто нерасчлененное, а как сложное, богатое содержанием, внутренне противоречивое явление, включающее определенный набор элементов и связей, отношений между ними. Эти связи, отношения, противоречия обнаружились между социальным назначением государст​ва и его деятельностью, между деятельностью и целями функции, между целями и методами деятельности и т.д.
Такой подход, обозначенный здесь в общих чертах, позволил уг​лубиться в исследуемое явление, познать его природу.
В свою очередь, такой подход позволил сформулировать ряд ме​тодологических принципов функционального анализа, оказавшихся при​годными при функциональном исследовании других государственных и правовых явлений. В последующем они были использованы при иссле​довании таких явлений, как функции прокурорского надзора, функции права, функции правового воспитания, управления и др.
Следует особо отметить, что понятия "структура функции", "эле​мент структуры функции", "связи элементов структуры функции", пред​ложенные применительно к функции государства четверть века назад, "прижились" в теории государства и права, пополнили понятийный ап​парат функционального метода исследования государственных и право​вых явлений. Эти понятия оказались пригодными для познания сложной природы, структуры, внутренней противоречивости функций государст​ва (как и права, управления и др.). Такой подход позволил углубиться в функцию государства, познать ее сущность первого, второго и так далее порядков.
Функциональный метод и деятельностный подход открыли новые возможности в исследовании такого феномена, как "сущность госу​дарства", - понятия, до сих пор в теории государства и права остаю​щегося дискуссионным. Привыкнув цитировать известное высказывание К. Маркса о том, что "...государство не может рассматриваться просто как действительность, оно должно рассматриваться как деятельность, как различенная деятельность"1, мы не всегда задумываемся над его методологическим смыслом. Данное положение К. Маркса, как пред-
1 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 1. С. 234.
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ставляется, нацеливает на исследование государства и как формы дея​тельности, и как формы бытия классового общества, но опять же через призму деятельности государства. Через призму государственной дея​тельности, его функции в новом ракурсе могут быть освещены многие традиционные в общей теории государства понятия: не только механизм государства, государственная власть и управление, деятельностная, функциональная природа которых очевидна всем, но и сущность, со​держание и форма государства, а также многие другие "моменты" (Гегель) государственности. Все они "деятельны", "функциональны", "работают", выполняя определенную роль в общей структуре государст​ва, в политической системе, в обществе в целом, а потому глубокий анализ их возможен прежде всего через исследование их назначения, функций, деятельности, реализацию их свойств1. Следовательно, функ​циональный метод и деятельностный подход позволяют глубже проник​нуть в сущность государства, исследовать ее различные уровни - от сущности первого порядка к сущности второго порядка и т.д.
Попытка исследования сущности государства через его деятельность в теории государства и права предпринималась Э.Л. Кузьминым. «Сущность государства, - отмечал он, - раскрывается не только в его деятельности (хотя именно она здесь главное, так сказать, "сущность первого порядка"), но и в способах, формах, посредством которых эта деятельность осуществляется, иными словами, в организации власти (назовем это "сущностью второго порядка")»2. В этом суждении при​влекает внимание мысль о том, что путь к познанию сущности государ​ства лежит через познание его деятельности и функций, что эта сущ​ность имеет несколько порядков, в процессе познания которых научная мысль все дальше и дальше уходит в глубинные пласты сущности. Хотя надо признать, что конкретные выводы автора как об уровнях сущно​сти, так и о последовательности их познания, не бесспорны. Дело в том, что "формы и способы" (как и "методы", "принципы") деятельности не следует отрывать от самой деятельности (чтобы не нарушить диалекти​ческого требования анализа явлений в единстве их содержания и фор​мы) и конструировать их самостоятельный порядок сущности.
Цельное представление о деятельности государства (которую мы со​гласно нашему пониманию структуры функции государства рас​сматриваем как "сущее" - внешнее проявление функции) можно полу​чить при анализе ее в единстве с формами, способами, методами, целя​ми осуществления. Поэтому функциональная деятельность государства в
См.: Глебов А.П. О деятельностном подходе в исследовании государства // Актуальные проблемы теории и практики государственной деятельности: Меж-вуз. сб. науч. трудов. Воронеж, 1990. С. 9.
Кузьмин ЭЛ. Демократия: Некоторые вопросы теории, методологии и практики. М., 1986. С. 151.
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единстве ее содержания, форм, методов, способов, принципов и целей составляет один из уровней сущности государства. Причем это не сущ​ность "первого порядка", как полагает Э.Л. Кузьмин. Эта "различенная деятельность" (К. Маркс) представляет собой один из наиболее глубо​ких уровней сущности. Именно в функциональной деятельности госу​дарства отчетливее всего проявляется особая сущность государств раз​личных исторических типов.
По нашему мнению, сущность государства первого порядка является совокупностью его свойств, характеризующих государство как полити​ко-территориальную организацию власти - то, что у К. Маркса обозна​чено словами "просто как действительность", то, что наглядно и ближе лежит к поверхности.
Однако представления о государстве как политико-территориальной организации власти недостаточно для раскрытия всей его сущности. Логика познания сущности (и не только логика, но и гносеология) тре​бует исследования более глубоких пластов сущности - сущности второ​го и т. д. порядков.
Сущностью государства второго порядка следует признать его клас​совую сущность. На этом уровне мы познаем, интересы каких классо​вых сил или социальных групп выражает государство, каково соотно​шение в сущности государства сугубо классового и общесоциального начал.
Еще более глубокий уровень познания сущности государства - вы​явление его основы. По Гегелю, основание показывает, на чем держится сущность. Оно является самым глубоким моментом сущности: "...сущность определяет самое себя как основание"1. «Без понятия "основа" невозможно раскрыть сущность исследуемого объекта... Осно​ва - это базовый источник сущности и сущностных отношений объекта. Основа составляет главное в сущности. Другая часть сущности - со​вокупность необходимых свойств и отношений - есть обоснованное» .
Такой основой государства, по нашему мнению, выступает сово​купность производственных отношений, и прежде всего отношений соб​ственности, способ производства, обусловленная ими социальная струк​тура общества, а в целом - гражданское общество. Можно выделить и такой уровень сущности государства, как субстанциональный. Субстан​циональный "порядок" сущности на глубоком уровне вбирает в себя другие порядки сущности и замыкает их в единую сущностную целост​ность.
Этот срез позволяет осмыслить государство на уровне общества в целом, познать свойства государства, дает ключ к уяснению соци-
Гегель Г.В.Ф. Наука логики: М., 1971. Т. 2. С. 70.
2 Марксистско-ленинская диалектика: В 8 кн. Кн. 1 "Материалистическая Диалектика как научная система" / Под ред. А.П. Шептулина. М., 1983. С. 241.
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ального назначения государства, его функций и роли в жизни общества, взаимодействия государства с окружающей средой. Не случайно у Ф. Энгельса в "Происхождении семьи, частной собственности и государст​ва" исходным и завершающим пунктами научного анализа государства было исследование соотношения общества и государства: причин воз​никновения государства, его признаков, форм, роли в обществе; а затем лишь анализировались условия, при которых произойдет обратное по​глощение государства обществом, отмирание государства и перспектива его ухода в "музей древности", где место ему будет "рядом с бронзовым топором и прялкой".
Разумеется, углубление в сущность государства не исчерпывается этими уровнями, ибо, по Цицерону, "углубление в науку может быть бесконечным''.
На субстанциональном "порядке" сущности государства наиболее четко проявляется взаимосвязь двух методов исследования социаль​ных явлений: сущностно-субстанционального и функционального. Функциональный метод настолько близко соприкасается с сущностно-субстанциональным, что частично сливается с ним, образуя единый сущностно-субстанционально-функциональный анализ. Функция госу​дарства сама по себе уже является выражением его сущности, и в тео​рии государства и права в определениях функции государства, как пра​вило, подчеркивается, что функции - это такие направления деятельно​сти государства, в которых выражается его сущность (М.И. Байтив, Н.В. Черноголовкин, М.Н. Марченко, В.Н. Хропанюк и др.). В фило​софской литературе соотношение функций и сущности объекта иссле​довалось Л.В. Удачиной, высказывавшей мысль о непосредственном выражении сущности в функциях1.
В юридической литературе иногда эта связь абсолютизируется. "Сущность государства выявляется при анализе его функций", - пишут Ю.А. Дмитриев и А.В. Мицкевич2. Мысль правильная, хотя и неудачно выраженная. Буквально можно понять и так, что сущность государства выявляется только путем исследования его функций. А это было бы крайней позицией, поскольку сущность государства выявляется не только через познание его функций. Возможно, авторы имели в виду, что из всего понятийного ряда теории государства (содержание государ​ства, форма государства, механизм государства и др.) именно функции государства ближе к его сущности. Так было бы правильнее, ибо функ​ции, по нашему мнению, важнейший компонент содержания государст​ва. Другой компонент, обусловленный функциями, - механизм государ​ства.
См.: Удачина Л.В. Структура и  функции как выражение сущности // Взаимосвязь категорий: Сб. статей. Свердловск, 1970.
2 Общая теория права / Под ред. А.С. Пиголкина. М., 1995. С. 55.
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Связующим звеном между сущностно-субстанциональным и функ​циональным анализами является исследование свойств объектов (государства, права и т.д.) и реализация этих свойств в отношениях с другими объектами в функциях. Между сущностью объекта (в фило​софском смысле) и функциями объекта лежат его свойства. Это один из исходных принципов функционального исследования любых социальных и естественных объектов.
Введением в понятийный аппарат функционального исследования го​сударства (права и др.) понятий "свойство" и "отношение" мы хотим пополнить систему категорий функционального метода исследования, использовавшихся нами в ранее проведенных исследованиях. Дело в том, что философские категории "свойства вещи", "способность ве​щи" и "отношение" лежат в основании категории "функция". Их объ​яснительные возможности в познании функции государства, права и других явлений поистине огромны и уникальны. Именно с них, а не только с "социального назначения государства", как мы полагали ранее, должен начинаться функциональный анализ государственных и право​вых явлений. Они - базовый источник функции, ее основание.
По К. Марксу, "...свойства данной вещи не возникают из ее отно​шения к другим вещам, а лишь обнаруживаются в таком отношении..." .
Свойства вещи относятся к ее сущности. Эти свойства прояв​ляются в отношении вещи к другим вещам (предметам), обнаруживают​ся в ее функциях. Поэтому в философии "функция" в самом общем смысле определяется как "внешнее проявление свойств какого-либо объекта в данной системе отношений" . Данные свойства имплицитно (внутренне), генетически присущи объекту (государству, праву и т.д.). Они проявляются в процессе функционирования объекта, в его отноше​ниях с другими объектами. Причем в отношениях с другими объектами свойства данного объекта (предмета) проявляются не все, а какая-то их часть. Это обстоятельство лежит в основе выделения конкретных функ​ций объекта, построения их системы исходя, во-первых, из сущностных свойств самого объекта (например, государства, права и т.п.), его по​тенциальных способностей и, во-вторых, из характера предмета, с кото​рым этот объект вступает в отношения, на который он функционально воздействует.
В этом смысл отстаиваемого нами подхода к функции государства (и права) как к единству его социального назначения, определяемого "заданностью", императивами общества к государству и связанными с этой "заданностью" свойствами государства; объектной направленности функции (отношение к другим предметам - объектам функции) и про​цесса функционального воздействия.
1  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 23. С. 67.
2 Философский словарь / Под ред. М.М. Розенталя, П.Ф. Юдина. М., 1968. С. 389.
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Мысль о том, что функции обусловливаются прежде всего свойст​вами функционирующего социального явления, все более утверждается в научной литературе и, что важно, в исследованиях таких феноменов, которые до последнего времени еще не были (или почти не были) объ​ектом функционального анализа. "Функции государственной службы, -справедливо отмечает Ю.Н. Старилов, - обусловливаются ее внутрен​ними свойствами и принципиальными чертами, раскрывающими ее сущность и социально-правовые назначения" .
Возможно, в цитированном высказывании союз "и" в первом упот​реблении было бы правильнее заменить выражением "и другими", по​скольку "внутренние свойства" государственной службы относятся как раз к "принципиальным чертам" сущности этого явления.
Свойства государства, которые непосредственно порождают его от​ношения к объектам функционального воздействия, являются ос​нованием функции. Эти свойства объективно присущи государству, за​ложены в нем генетически. Пока нет объекта функционального воздей​ствия, указанные свойства существуют как возможность, предрасполо​женность, потенциальная способность.
По Аристотелю, свойства вещи не могут существовать в отрыве от самой вещи: свойства придают вещи определенность, являются ее при-знаками: Указанные выше "предрасположенность", "потенциальная спо​собность" в философии называются диспозиционными свойствами предмета.
В юридической литературе в исследованиях по функциям тех или иных государственных и правовых явлений можно встретить утвержде​ния, что свойства, например, государства или права якобы включают отношения с объектом и являются результатом взаимодействия феноме​на (государства, права и т.д.) с объектами функционального воздейст​вия. "Когда говорят о свойстве, - пишут К.Д. Лубенченко и А.А. Ма-тюхин, - то подразумевают имплицитно, что оно есть результат взаимо​действия данного объекта с другими явлениями, т.е. результат его функционирования"2. Выше отмечалось: свойства данной вещи не воз​никают из ее отношения к другим вещам, а лишь обнаруживаются в таком отношении (К. Маркс). Суждение К.Д. Лубенченко и А.А. Ма-тюхина неточно, ибо свойства права (и государства) есть нечто внут​ренне присущее праву. Они не возникают из взаимодействия права с другими объектами, а лишь обнаруживаются в них; они не результат взаимодействия, а только обнаруживаются в нем.
1  Старилов Ю.Н. Государственная служба в Российской Федерации. Воро​неж, 1996. С. 46.
2   Лубенченко   К.Д.,   Матюхин  А.А.   О   функциональном   подходе   к   ис​следованию социалистического права // Методологические проблемы юридиче​ской науки: Сб. науч. трудов / Под ред. М.Н. Марченко. М., 1985. С. 7.
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Свойства права (государства) существуют в силу наличия, бытия са​мого права (государства). Они могут существовать как предраспо​ложенность, диспозиция, как принадлежащий праву (государству) при​знак, образуя лишь основание функций этих явлений. Переводя эти фи​лософские положения на язык права, предлагаем следующую цепь рас​суждений, ведущих к уяснению природы, генезиса функции.
Проиллюстрируем это на примере понятия функции права, давно и во многом успешно разрабатываемого как в общей теории права, так и в отраслевых юридических науках. Считаем, что предлагаемый подход к выявлению природы, генетических корней функции права применим для уяснения природы функций других феноменов, в частности государства и государственного управления.
Свойства права, например, быть регулятором общественных отноше​ний, заложенные в самом праве, его природе, выступают как предрас​положенность права к регулированию этих отношений, возможность и способность права воздействовать на общественные отношения и пове​дение людей, которые являются объектами функций права. Тем самым свойства права входят в его функции, но это еще не функции права как целое, а только их основание.
Для того чтобы свойство и потенциальная способность права воздей​ствовать на общественные отношения приобрели характеристики функ​ций права, включаясь в функцию, необходимо возникновение отноше​ния права к предмету его функционального воздействия. Для уяснения такого отношения в методологическом плане представляет интерес суж​дение К. Маркса о различии реального отношения и потенциального свойства при определении им понятия "способность веши": "Отношение одной вещи к другой есть отношение этих двух вещей ме​жду собой... способность вещи есть, наоборот, нечто внутренне прису​щее вещи, хотя это внутренне присущее ей свойство может проявляться только... в ее отношении к другим вещам"1.
Диспозиционные свойства права, понимаемые как потенциальные возможности права, его способность регулировать общественные отно​шения вместе с обусловленным потребностями гражданского общества социальным назначением права, составляют в функции права должное в правовом воздействии на объекты функции, ведущую (сущностную) сторону содержания функции права. Через эту способность и социаль​ное назначение права, заложенные в праве возможность и социальную потребность (должное) происходит "перелив" сущности права в его функциональную деятельность (сущее), в конкретные взаимодействия, в которые право вступает в процессе своего функционирования. Функция права в таком понимании несводима ни к социальному назначению пра​ва или его потенциальной способности, например, регулировать обще-
1 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 26. Ч. 3. С. 143.
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ственные отношения, ни к содержанию функционального воздействия, деятельности. Указанные социальное назначение и способность права могут существовать в потенции, оставаться в большей или меньшей степени нереализованными. С другой стороны, правовое воздействие ("деятельность") не всегда бывает функциональным (может быть и дис​функциональным) и сущностным для права. Фактическая деятельность может нести в себе элементы субъективизма, волюнтаризма, бюрокра​тизма и других негативных проявлений, которые в особых условиях мо​гут сопровождать процесс функционирования права (как и государства). Сущностные свойства права, понимаемые как проявления его сущности, и социальное назначение права целенаправляют, упорядочивают, при необходимости корректируют правовое воздействие в соответствии с функцией, являясь ее элементом и тем самым придавая функции объек​тивный характер (тогда как другое слагаемое функции - деятельность -субъективна по своей природе). В функции права "способность" права и его социальное назначение (должное) соотносятся с функциональным действием (сущее) как сущность и проявление сущности.
Через свойства права и его социальное назначение функция связана с сущностью права. Сущность права обусловливает его свойства и вме​сте с ними образует его субстанцию. Как уже отмечалось, свойства права не могут существовать в отрыве от его сущности. "Из других ря​дов сущего ни один не может существовать отдельно, лишь одна сущ​ность может"1.
Другие ряды сущего - свойства и отношения права. Они придают праву определенность, являются его признаками. В процессе функцио​нирования права его свойства, способности и социальное назначение реализуются в реальные отношения. Превращаясь в реальные отноше​ния, диспозиционные свойства и проявляются в них.
В философской литературе отмечалось, что свойства недостаточно понимать только как потенциальные возможности, они суть и признаки, реально присущие предмету сами по себе. Отмечалась также способ​ность предмета приобретать новые свойства, новые отношения к другим предметам. Отношения между предметами и порождаются свойствами этих предметов, и порождают их свойства. Противоречие здесь кажу​щееся. Право, обладая свойством регулировать общественные отноше​ния, в процессе своего функционирования оказывает регулирующее воздействие на эти отношения. В свою очередь, в процессе функциони​рования право приобретает новые регулирующие свойства и способно​сти воздействовать на эти отношения.
С этими свойствами и способностями права связаны процессы до​стижения все большей эффективности и целостности правового воз​действия, а также происходящие в известных границах расширение и углубление правового регулирования.
1 Аристотель. Метафизика. М.Л., 1934. С. 188.
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Реализуя свои регулятивные и иные свойства, право приобретает но​вые свойства, связанные с развитием его регулятивной (или иной) спо​собности. Развивая эти способности, право получает и способность при​обретать новые отношения к объектам правового воздействия, расши​рять свое воздействие на эти объекты вглубь и вширь. Этим методоло​гическим принципом можно объяснить широко распространенные на страницах юридической печати высказывания об усложнении функций права, возрастании его роли (что связано прежде всего с потребностями формирования правового государства и гражданского общества), под​вести под них, так сказать, методологическое обоснование.
§ 2. ПОЗИТИВНЫЙ ХАРАКТЕР МЕТОДОЛОГИИ ФУНКЦИОНАЛЬНОГО АНАЛИЗА
Сказанное позволяет сформулировать ряд выводов, относящихся к методологии функционального анализа, на примере исследования функ​ций права.
1. Определение функций права как проявлений его свойств в оп​ределенных системах отношений, формулируемое некоторыми ис​следователями на базе цитированного выше определения функции в философских словарях, малосодержательно, так как не раскрывает не​обходимые стороны, существо функции права как категории правовой науки. Поэтому утверждение вроде "именно проявление свойств" явля​ется ведущим элементом категории "функция права" и не отвечает на вопрос, что же следует понимать под этой категорией - функцию вообще или функцию права. Какие "проявления" и каких именно "свойств" пра​ва представляет собой функция права, не уточняется, хотя этот вопрос является принципиальным при функциональном исследовании права.
Дело в том, что право обладает бесчисленным количеством свойств, единство которых выражает его качество. Изучение отдельных свойств права служит ступеньками к познанию его качества. При этом у права свойства бывают общие и специфические, главные и неглавные, необ​ходимые и случайные, существенные и несущественные, внешние и внутренние и т.д. Свойства права чрезвычайно многообразны. Еще мно​гообразнее их проявление. Исходя из свойств права и полагая, что каж​дая функция есть проявление каких-то свойств права, некоторые уче​ные выделяют такие функции права, как рефлексивная, коммуникатив​ная, информационная, познавательная (гносеологическая) и др.
Действительно, право обладает свойством отражать объективную ре​альность. Однако является ли такое свойство для права одним из его основных сущностных свойств, обусловливающих самостоятельную рефлексивную функцию права? Выражает ли это свойство качествен​ную определенность права, которое отличало бы право от других обще​ственных явлений, например культуры, также обладающей рефлексив-
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ным свойством в не меньшей мере, чем право? В рефлексии ли состоит социальное назначение права, его роль в обществе? Думается, что нет. Есть объекты, для которых рефлексия является одним из основных ка​чественных свойств и даже основным качественным свойством, назна​чением, например зеркало, и соответственно их функцией. Не отрицая рефлексивного свойства права, мы полагаем, что нельзя проявления этого второстепенного для права свойства возводить в степень его само​стоятельной функции. В противном случае границы и качественные характеристики функций права могут оказаться настолько нечеткими, размытыми, что будет закрыт путь и к выработке научного определения функции права, и к построению теоретической модели системы функ​ций.
В полной мере это можно отнести и к информационной, и к ком​муникативной функциям права.
Отсюда следует, что определение функции права через "проявление свойств" оказьшается недостаточным для выявления качественной опре​деленности функции именно права, в силу высокой абстрактности ука​занного философского определения функции, к тому же пришедшего из биологии, и отсутствия необходимых в данном случае переходных, кон​кретизирующих понятий.
Вместе с тем надо признать, что каждая функция права включает сущностные диспозиционные свойства права и его социальное назначе​ние, которые, являясь основанием функции, характеризуют ее с пози​ций "должного", "способности", "предназначения" права в регулирова​нии общественных отношений, в функциональном воздействии права на объекты функции.
2.  Наряду с такой стороной функции права, как его свойство, спо​собность воздействовать на общественные отношения, социальное на​значение права, необходимой стороной функции является реализация этих свойств, способностей и назначения в процессе правового воздей​ствия, в отношениях права с объектом функции, которая характеризует функцию с позиции "сущего", т.е. фактического действия. Такое функ​циональное действие права представляет собой специфические связи и отношения между правом, его свойствами и социальным назначением, с одной стороны, и объектом функционального воздействия права - с другой.
3.  Свойства права и его социальное назначение составляют сущност​ную сторону каждой из его функций. Ей коррелируют процесс и на​правленность правового воздействия. Ей должен соответствовать и ре​зультат действия права.
4.  Во взаимодействии друг с другом указанные компоненты функции приобретают новые для них качественные свойства: правовое воздейст​вие (действие права) приобретает характер и качество воздействия, со​ответствующего свойствам и социальному назначению права. Свойства
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и социальное назначение права, в свою очередь, приобретают характер и качество реализующихся свойств и назначения и т.д.
5. Такой элемент функции права, как отношение, придает пред​метную ("материальную") содержательность функции права, ха​рактеризует его предметную направленность. Как направление правово​го воздействия и действие права в определенном направлении, каждая функция должна иметь свой объект, предмет. Объектная направлен​ность функций - один из основных критериев их классификации, а также построения теоретической модели их системы. При этом выраже​ние "направление воздействия права" (к чему во многих исследованиях безосновательно сводится функция права в целом) содержит три важные (но не исчерпывающие функцию) характеристики: 1) направленность функционального воздействия на определенный объект; 2) целевая на​правленность воздействия в рамках функции; 3) направленность воздей​ствия на определенный результат (им выступают в основном те же от​ношения, только в преобразованном в результате функционального воздействия виде). Цель и результат близки, но не совпадают полно​стью.
Для раскрытия содержания и структуры функции права возникает необходимость во введении новых ее характеристик: цели функции и целенаправленности деятельности (действия) в рамках той или иной функции.
В заключение отметим: введение в функциональный анализ госу​дарственных и правовых явлений таких категорий, как "свойство", "отношение", наряду с "социальным назначением", "деятельностью" позволяет полнее и глубже исследовать сложное (и противоречивое) содержание категории "функция", подвести более солидную методоло​гическую базу под сформулированные нами в 1971-1974 гг. выводы о структуре функции, дополнить эти соображения новой аргументацией. В частности, категории "свойство" и "отношение" должны рассматри​ваться в едином понятийном ряду с другими понятиями функционально​го метода: об объективной и субъективной сторонах функции, должном и сущем, социальном назначении государства как доминанте функции и функциональной деятельности, о структуре социального назначения государства и структуре функциональной деятельности (процесс дея​тельности, цели, методы, способы, формы, принципы деятельности), которые в единстве составляют значительную часть методологии функ​ционального исследования государства (как и других явлений).
Суждения о сложной внутренней структуре функции государства, высказанные автором данной главы, признал интересными М.И. Бай-тин. Вместе с тем им были высказаны и некоторые сомнения по поводу точности предложенного нами определения функции: «В целом удачный критический разбор различных точек зрения по вопросу о понятии функции государства в связи с анализом его структуры был проведен в литературе последнего времени А.Г. Глебовым. В заключение он, в
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свою очередь, предложил определение функции государства, под кото​рой, по его мнению, "следует понимать социально-классовое назначение государства, реализующееся в целенаправленном воздействии государст​ва на общественные отношения (объекты функций)". Конструктивным представляется стремление автора отразить единство и взаимопроникно​вение двух начал категории функции государства: статическое и ди​намическое, его цель и целенаправленную деятельность»1. Здесь М.И. Байтин не совсем точно интерпретирует предложенное понимание функции. Дело в том, что "статическое начало" в функции, по нашему мнению, несводимо к цели, а включает в себя помимо цели социальное назначение государства, его свойства и способность функционально воздействовать на те отношения, которые составляют объект функции. Динамическое же начало действительно выражается в целенаправленной функциональной деятельности государства. Дисфункциональная дея​тельность, которая часто также сопровождает процесс функционирова​ния государства, не должна относиться к содержанию функции (хотя она и не должна выводиться за рамки функционального исследования).
"Несмотря на интересную идею, заложенную в этом определении функции, - продолжает М.И. Байтин, - сомнение вызывает то, что в первой своей части оно воспроизводит уже подвергавшийся критике взгляд о тождестве функций государства с его социальным назначением. Что же касается второй части, то в ней оно, по существу, сближается с пониманием функций как определенных направлений и сторон деятель​ности... государства. Ибо как же еще может реализоваться целенаправ​ленное воздействие государства на общественные отношения?" . Разу​меется, дело не в определениях, которые всегда неполны и несовершен​ны. И мы сегодня уточняем определение функции, предлагая внести дополнительные характеристики функции: "свойства", "отношение".
Следует согласиться с М.И. Байтиным и в том, что "научная по​лемика, одним из выражений которой и являются различные точки зре​ния, не самоцель, а средство постижения объективной истины. Сообраз​но этому, задача общей теории государства и права состоит не в том, чтобы идти по линии углубления расхождений в выяснении понятия функции государства.., как и других политико-правовых категорий, а в поисках путей сближения взглядов, в обобщении и использовании наи​более рационального, что внесено в научную разработку данной про​блемы исследователями-единомышленниками"3. Именно этому, совер​шенно правильному совету, как оказалось, мы и следовали, сближая в функции ее статику и динамику, интегрируя в своем подходе к понятию этой категории социальное назначение государства (И.С. Самощенко)
1  Байтин М.И.  Сущность и основные функции социалистического госу​дарства. Саратов, 1979. С. 193.
2 Там же. С. 196-197.
3 Там же. С. 197.
156
как объективную основу функции, которая, по словам М.И. Байтина, "обусловливает существенные направления, стороны деятельности госу​дарства, т.е. его функции" и направления деятельности государства, а по нашему мнению, деятельность государства в определенных направле​ниях по реализации его функций. Ибо функция всегда процессуальна. "Функция - это существование, мыслимое нами в действии", - говорил Гёте, и это высказывание цитировал К. Маркс, полностью его разделяя.
Следует отметить, что наше предложение рассматривать функцию государства как сложное по своей структуре явление, включающее в себя, по крайней мере, четыре элемента: объект (объектную направлен​ность) функции; социальное назначение государства; фактическую дея​тельность государства (в единстве с ее принципами, способами, метода​ми, формами) и цель, на достижение которой направлена функция, встретило не только поддержку многих авторов, но и возражение. Нам известно лишь об одном - профессора Н.В. Черноголовкина: "Для все​сторонней характеристики деятельности... государства недостаточно, однако, какой-то одной научной категории (речь идет о "функции". -А. Г.), как бы важна она сама по себе ни была. Глобальная (?) функцио​нальная характеристика требует раскрытия не только содержания дея​тельности государства, т.е. различных видов его функций. Необходимо, кроме того, рассматривать формы и методы, а также принципы государ​ственной деятельности... В этой связи привлекают внимание высказы​вания некоторых исследователей по проблеме функций государства". И далее Н.В. Черноголовкин приводит наше предложение рассматривать функцию как единство указанных выше четырех элементов, образую​щих содержание функции. Это предложение, по мнению Н.В. Черного​ловкина, "неприемлемо", хотя оно выражает "правильную в научном отношении тенденцию расширения не самого понятия функции государ​ства, а его функциональной характеристики. Последняя действительно должна включать в себя средства (методы), формы, цели государствен​ной деятельности"1.
Однако понятие "функциональная характеристика" в том смысле, которое в него вложил Н.В. Черноголовкин, не встретило широкой под​держки научной общественности, поскольку, по мнению большинства исследователей, функциональная характеристика включает: 1) понятие и содержание функции; 2) их систему; 3) возможные классификации функций.
Методы, формы, принципы, цели деятельности государства по реали​зации функций входят в содержание функции через такой компонент, как "деятельность". Их нельзя располагать "рядом" с функцией как не​что независимое от функции и вместе с функцией ("направлением дея-
Черноголовкин Н.В. Функциональная характеристика социалистического государства // Советское государство и право. 1973. № 7. С. 17.
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тельности", по Н.В. Черноголовкину) конструировать в понятие "функ​циональная характеристика". То, что "функция" - это "деятельность", "работа", очевидно всем. Но это не любая деятельность. Это - деятель​ность, объективно обусловленная. Можно ли эту деятельность понять, объяснить, определить ее содержание в отрыве от целей, принципов, методов, способов этой деятельности? По нашему мнению, нельзя, по​скольку все эти понятия характеризуют деятельность, придают ей со​держательность и смысл.
В.Г. Тюленев, например, оговариваясь, что при исследовании хозяй​ственно-организаторской функции опирался на труды других исследова​телей функций государства, в том числе и на наши, вслед за нами ука​зывает на необходимость анализа "структуры функции и основных тен​денций ее развития, в том числе противоречий, заложенных в ней". Он признает, что важнейшими элементами структуры хозяйственно-организаторской функции, которые образуют ядро ее содержания, явля​ются социально-классовое назначение государства в экономической сфере; объект государственного воздействия; цель экономической дея​тельности государства; принципы, формы, способы, средства реализации функций1.
Нетрудно заметить, что суждения В.Г. Тюленева о сложной внутрен​ней структуре функции и элементном составе этой структуры в основ​ном совпадают с предлагавшимися нами. Кроме ряда нюансов. В содер​жание функции автор включил не саму деятельность государства в единстве с ее принципами, формами, способами, а лишь "принципы, формы, способы, средства реализации функции". Такой подход непри​емлем и необъясним, поскольку В.Г. Тюленев исходил из понимания функции как "направления (стороны) деятельности государства". "Направление деятельности" оказалось лишенным самого процесса дея​тельности. Ибо нельзя в содержание функции государства включать "объект государственного воздействия" и "средства реализации функ​ции". Объект (предмет) функции государства - общественные отноше​ния в той или иной сфере жизни: экономической, социальной и др. Они существуют независимо от государства (и права). Государство (и право) воздействует на них. Но это не значит, что они - элемент функции. К содержанию функции относится лишь объектная (предметная) направ​ленность функционального воздействия. Сказанное относится и к "средствам осуществления функции". Средством осуществления функ​ций государства являются государственный механизм (аппарат) как ма​териальный носитель функции, право как средство реализации функ​ций. Без них функция невозможна. Но это не значит, что они - струк​турный элемент самой функции.
Тюленев В.Г. Правовые формы осуществления хозяйственно-организа​торской функции советского государства на современном этапе. Автореф. канд. дисс. М., 1983. С. 9.
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Ошибку такого рода применительно к "средствам осуществления функций" допустил в своей кандидатской диссертации и автор этих строк, включив средства в качестве структурного элемента в содер​жание функции. При этом мы проводили аналогию с трактовкой К. Марксом процесса труда, к простым элементам которого он относил целесообразную деятельность, или самый труд, предмет труда и средст​ва труда. По мнению А.Н. Ерофайлова, аналогичные элементы входят в структуру любых деятельных процессов, а потому понятие "деятель​ность" может употребляться и в широком смысле, включая все указан​ные выше компоненты, и в узком смысле, обозначая лишь саму дея​тельность. "При этом деятельность в узком смысле оказывается компо​нентом деятельности в широком смысле"1.
К содержанию функции, по нашему мнению, относится лишь про​цесс функциональной деятельности, деятельность государства (права и др.) в узком смысле.
Об этом можно было бы и не вспоминать, если бы и в новейших ис​следованиях по теории функций государства это ошибочное, на наш взгляд, суждение не повторялось.
Так, в учебнике "Теория государства и права", подготовленном кол​лективом авторов Московской государственной юридической академии, изданном в 1995 г., мы читаем: "Функция в теории государства и права означает направление, предмет деятельности того или иного политико-правового института, содержание этой деятельности, его обеспечение. Именно в этом смысле говорится о функции государства, правительства, министерства, других государственных органов.
Следовательно, функция государства - это рассматриваемые в ком​плексе предмет и содержание деятельности государства и обеспечиваю​щие ее средства и способы"2.
Выше мы отмечали, почему неприемлема столь широкая трактовка функции государства. Предмет функционального воздействия государст​ва, например экономические, межнациональные, внешнеполитические и другие отношения, лежит за пределами функции. Государство, осущест​вляя ту или иную функцию, воздействует на эти отношения. Но это не означает, что их следует включать в содержание функции. Функция всегда процессуальна, это процесс жизнедеятельности государства.
Не следует включать в содержание функции и "средства" государст​венной деятельности, которыми являются прежде всего система госу​дарственных органов, механизм государства. И предмет функции права - общественные отношения, которые регулирует и охраняет право, - не должен рассматриваться как элемент функции права, поскольку лежит за пределами собственного права.
1 Вопросы философии. 1985. № 5. С. 86.
2 Теория государства и права. Ч. 1 "Теория государства" / Под ред. А.Б. Вен-герова. М., 1995. С. 142-143.
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"Способы" функционального воздействия действительно входят в со​держание функции, но не как "обеспечивающие деятельность", а как "способы (приемы)" самой деятельности.
И еще одно замечание в связи с вопросом о структуре функции и месте в этой структуре форм и методов функциональной деятельности. Применительно к функциям государства профессор Л.И. Загайнов предлагал использовать понятие "объем функции", который мог бы ха​рактеризовать содержание, организационные и правовые формы и мето​ды осуществления каждой функции1.
Понятие "объем" - понятие специальное, связанное с измерением тел. Чтобы оперировать этим понятием, вводить его в методологию функционального анализа, необходимо определиться с измерением объ​ема. У "функции" такой единицы измерения нет. Видимо, по этой при​чине предложение Л.И. Загайнова вызвало критические замечания не​которых ученых (Н. В. Черноголовкин).
Хотя понятие "объем функции" в теории функций государства вос​принято не было, отметим саму тенденцию, свидетельствующую о при​знании того, что традиционное для теории государства и права понима​ние функций как "направлений (сторон) деятельности"   бедно содержа​нием и не дает возможности подвергнуть изучаемый объект полному и всестороннему функциональному анализу. С этим связаны и предложе​ния ввести в теорию и методологию функционального анализа дополни​тельные понятия: "объем функции" (Л.И. Загайнов), "функциональная характеристика" (Н.В. Черноголовкин). В методологии функционально​го анализа государства эти понятия не прижились. Вместе с тем в мно​гочисленных исследованиях правоведов и государствоведов, в которых самые различные государственные и правовые феномены (государство, право, отрасль права, правоприменение, юридическая ответственность, государственное управление, орган государства, правосудие, прокурор​ский надзор,  государственная  служба и т.п.)  подвергались  функци​ональному анализу, ученые при функциональном анализе в рамках тра​диционного подхода (определение понятия функции и конструирование их "набора") обнаружили, что подобный анализ не давал полной карти​ны жизнедеятельности рассматриваемого явления. Отсюда попытки вый​ти за рамки традиционных представлений о функциях как "направле​ниях деятельности" (государства, его органа и т.д.) или "направлениях воздействия" (права, отрасли права и т.д.), споры о понятии "функции", их количестве, предложения внести в функциональный анализ новые понятия ("социальное назначение", "роль", "цели") и характеристики функции.
Все это отражало правильную тенденцию к углубленному иссле​дованию функций тех или иных государственных и правовых фено-
1 См.: Загайнов Л.И. Экономические функции советского государства. М., 1968. С. 91, 95.
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менов. В русле этих тенденций были и наши предложения рассмат​ривать функцию не как нечто однозначное, нерасчлененное, а как сложное, внутренне противоречивое образование, богатое содержанием, имеющее множество граней, сторон, проявлений. В целом же рост ко​личества научных исследований функций государственных и правовых явлений, расширение сферы (круга проблем) функционального метода свидетельствуют о закономерной тенденции возрастания роли этого ме​тода в системе методов познания социальных явлений.
В современных условиях возможности широкого использования функционального метода возросли с отказом в нашей стране от офици​альной доктрины, согласно которой "функционализм" и "функциональ​ная школа в социологии" (Р. Мертон, Т. Парсонс, П. Сорокин и др.) "ненаучны", "метафизичны", "антиисторичны", тем более что сторон​ники этого направления в науке функциональное объяснение социаль​ной системы противопоставили марксистской науке об обществе. Но это предмет самостоятельного разговора.
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Глава VH. МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЕ ПРОБЛЕМЫ ИЗУЧЕНИЯ ФОРМ ГОСУДАРСТВА
§ 1. ВОПРОСЫ ПОНЯТИЯ ФОРМ ГОСУДАРСТВА
1.  Среди множества проблем, касающихся государства, особое место занимают вопросы определения понятия форм государства. В научной и учебной литературе им традиционно уделяется особое внимание. И это не случайно, поскольку в зависимости от того, как понимается форма государства и как она соотносится с другими ее сторонами, во многом создается представление и о самом государстве в целом.
Форма государства всегда выступает как непосредственное выраже​ние его сущности и содержания. Каковы сущность и содержание (функции) государства, такова в конечном счете и его форма.
Исследовать государство с точки зрения сущности означает выявить, волю и интересы каких слоев общества, групп, классов оно в первую очередь выражает и защищает. Рассмотреть государство под углом зре​ния содержания означает установить, как и в каких направлениях оно действует. Изучить же государство с точки зрения его формы - значит в первую очередь изучить его строение, его основные составные части, внутреннюю структуру, основные методы становления и осуществления государственной власти.
2.  Форма государства, так же как его сущность и содержание, ни​когда не оставалась и не остается раз и навсегда установленной, не​изменной. Под влиянием множества экономических, социально-полити​ческих, идеологических и иных факторов она всегда изменялась и раз​вивалась. Постоянно менялось и представление о ней. Справедливо ут​верждение Л. Гумпловича о том, что "учение о различии государств или о государственных формах" является "столь же шатким и неустанов​ленным, как и определение понятия государства"1.
Чтобы убедиться в этом, достаточно сказать, что за всю историю развития государства и права были выдвинуты десятки, если не сотни различных теорий о форме государства. Предлагались самые различные подходы и варианты решения данной проблемы. Еще в Древней Греции и Древнем Риме философы и юристы высказывали самые различные, порой весьма противоречивые мнения и суждения по поводу того, что следует понимать под формой государства, какие формы государства существуют, чем они различаются.
Один из величайших мыслителей античности, древнегреческий фи​лософ Платон исходил, например, из того, что идеальной формой прав​ления "идеального государства" как государства "лучших и благород-
1 Гумплович Л. Общее учение о государстве. СПб., 1910. С. 221.
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ных" является "законная власть немногих" - аристократия. Кроме того, им рассматривались "законная монархия" - царская власть и "незакон​ная" - олигархия.
Платон создал целое учение о динамике государственной жизни и смене, в силу "испорченности человеческой натуры", ее форм. Идеаль​ное государство и его аристократическая форма, согласно этому уче​нию, не вечны. Государство может деградировать и соответственно в этом же направлении изменять свою форму.
Аристократия, согласно учению Платона, приводящая к появлению частной собственности на землю и превращению свободных людей в рабов, может вырождаться в так называемую демократию. Последняя, представляющая собой критско-спартанский тип государства, господ​ство наиболее сильных воинов, может постепенно превращаться в оли​гархию. Олигархия же, основанная на имущественном цензе и власти немногих богатых, - в демократию. Наконец, демократия как власть народа и для народа, в силу опьянения последнего свободой сверх меры, в "неразбавленном виде" может вырождаться в свою противополож​ность - тиранию. Тирания - самая худшая форма государства, при ко​торой безраздельно господствуют произвол, бесправие широких масс и насилие. Глава государства - тиран захватывает власть от имени народа и выступает как "ставленник народа".
На многообразие форм государства имел свои взгляды и Аристо​тель - ученик Платона и вместе с тем его критик. Считая форму госу​дарства системой, олицетворяемой верховной властью в государстве, Аристотель определял ее в зависимости от числа властвующих (один, немногие или большинство) как монархию, аристократию или политию-демократию. Эти формы государства он назвал "правильными", ибо в них просматривалась общая польза правителей. Каждая из данных "правильных" форм могла легко искажаться и превращаться в соответ​ствующую "неправильную" форму - тиранию, олигархию или охлокра​тию. "Неправильные" формы использовались правителями, по мнению Аристотеля, лишь в личных целях.
Традиции древнегреческой мысли в исследовании форм государства развивались и в Древнем Риме. Цицерон, например, выделял в зависи​мости от числа правителей три простые формы государства (царскую власть - монархию, власть оптиматов - аристократию, народную власть -демократию) и смешанную форму.
Когда верховная власть находится в руках одного человека, писал он, мы именуем такую форму государства "царской властью". Когда она находится в руках у выборных лиц, то говорят, что "эта граждан​ская община управляется волей оптиматов. Народной же (ведь ее так и называют) является такая община, в которой все находится в руках на​рода".
Для того чтобы предотвратить искажение и вырождение той или иной простой формы государства, великий римский оратор и государст-
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вовед предлагал использовать смешанную форму, складывающуюся в результате выделения и смешения положительных качеств всех простых форм.
Целые учения и отдельные идеи, касающиеся формы государства, развивались не только в Древней Греции и Древнем Риме, но и в других странах. Причем не только на ранних и средних стадиях существования и развития цивилизации, но и во все последующие столетия.
Значительное внимание исследованию формы государства уделяется в современной отечественной и зарубежной литературе. Разумеется, среди авторов-современников, так же как и среди предшественников, нет единого мнения о понятии, видах и содержании формы государства. Высказываются самые разные точки зрения. Имеют место самые раз​личные подходы к определению понятия и содержания формы государ​ства.
Традиционным, например, для отечественного государствоведения и правоведения 60-70-х годов было представление о форме государства как институте, складывающемся из формы правления и формы государ​ственного устройства. Позже, вплоть до настоящего времени, в научной литературе утвердилось мнение, согласно которому форма государст​ва состоит из формы правления, формы государственного устройства и государственного режима. Данное глубоко обоснованное мнение преобладает не только в отечественной, но и в зарубежной литературе. Этот подход используется и в настоящем учебнике.
3. Форма государства, независимо от того, какой своей стороной она проявляется (форма правления, форма государственного устройства или государственный режим) или как она выражается, всегда имеет са​мую непосредственную связь с государственной властью.
Отмечая это обстоятельство, еще дореволюционные российские ав​торы не без оснований указывали на то, что "в современную эпоху" любое государство есть не что иное, как "организация государственной власти", выступающая в ее различных формах и проявлениях .
При этом государственная власть "в юридическом смысле этого сло​ва" понималась не в общепринятом ее восприятии как воля государства, а как "известное отношение одной воли и другой, господство одной во​ли над другой"2.
Если бы воля государства, писал в связи с этим в начале XX в. Ф. Кистяковский, была властью, т.е. если бы оба эти понятия государ​ственной власти и государственной воли были тождественны, то госу​дарственная воля "оставалась бы властью и в тех случаях, когда госу​дарство вступает в частноправовые сделки. Но в действительности это
1  Котляревский С.А. Власть и право. Проблемы правового государства. М., 1915. С. 18.
2  Кистяковский Ф. Лекции   по   общему государственному праву. М., 1912. С. 190.
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не так. В частноправовых сделках воля государства не является вла​стью, а стоит наравне с волей частных лиц. Поэтому определение вла​сти как воли явно несостоятельно"1.
Говоря о прямой связи формы государства с государственной вла​стью, следует обратить внимание также на то, что власть в данном слу​чае, равно как и во всех других случаях, рассматривается не в абст​рактном виде, как совокупность ее общих, родовых признаков и черт (верховенство, суверенность, территориальность и др.2), а в ее конкрет​ном, социально-классовом виде и проявлении.
Это означает, что при определении понятия форм того или иного го​сударства их как способ или своего рода модель организации власти соотносят с последней не вообще, а применительно к тому или иному типу государственной власти, к строго определенному в социально-классовом отношении государственному и общественному строю.
При рассмотрении, например, форм рабовладельческого государства и выявлении их особенностей данные формы можно соотносить лишь с соответствующим, т.е. с рабовладельческим, типом власти и таким же типом государственного и общественного строя.
Аналогично обстоит дело с процессом определения форм и выявле​ния их особенностей и у других типов государства. Попытки же игно​рирования данной закономерности и решения вопроса о формах госу​дарства безотносительно того или иного соответствующего им типа ни к чему позитивному, а тем более весомому, в научном плане не приведет. Все рассуждения и выводы о формах государства сведутся только к са​мым общим, весьма абстрактным выводам и рассуждениям, касающимся лишь их некоторых общеродовых черт.
Из всего сказанного следует, что, имея общее представление о фор​мах государства, их общеродовых признаках и чертах, для глубокого и разностороннего изучения необходимо соотносить данные формы с кон​кретным типом государства, наполнять их конкретным социально-классовым содержанием. Каждая из форм государства имеет свою поли​тико-практическую значимость лишь в том случае, когда она берется не сама по себе, вообще, безотносительно ко времени и пространству, а соотносится с конкретным, вполне определенным типом государства.
§ 2. ФОРМЫ ПРАВЛЕНИЯ. ПОНЯТИЕ И ВИДЫ
1. Форма правления характеризует способ организации государст​венной власти, включающий порядок образования и деятельности высших и местных государственных органов, порядок взаимоотно-
Кистяковский Ф.  Лекции   по  общему государственному праву. М., 1912. С. 190.
2
Там же. С. 192.
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шений их друг с другом и с населением. Формы правления в значи​тельной мере различаются в зависимости от того, осуществляется ли власть одним лицом или же она принадлежит коллективному выборно​му органу. В первом случае, согласно сложившемуся представлению, имеет место монархическая форма правления; во втором - республи​канская.
При монархической форме правления источником власти и ее носи​телем является монарх. При республиканской источником власти объ​является народ, а ее носителем - выборные государственные органы.
Классификация форм правления государства в зависимости от чис​ла стоящих у власти, правящих является одной из старейших и широко признанных в юридическом мире классификаций. В процессе ее прове​дения используется количественный критерий. Если "высшее распо​ряжение государственной властью, - писал в связи с этим еще в конце XIX в. известный русский ученый-юрист Н.М. Коркунов, - принадле​жит одному лицу, это будет монархия, если многим лицам, это будет аристократия, если же всем, то это будет демократия"1.
Количественный критерий подкупает своей простотой и непосредст​венностью, но отпугивает упрощенностью. Руководствуясь только им, порой весьма трудно провести различие между отдельными формами государства и ответить на некоторые, принципиально важные вопросы.
Например, какая часть общества или правящих слоев должна стоять у власти для того, чтобы появилось основание называть такую форму правления аристократической республикой или аристократией? Это должна быть, как минимум, треть правящего класса? Половина его? Или весь правящий класс?
К тому же, как правильно подметил Н. Коркунов, кого, собственно, следует называть правящими? "Если тех, в чьих руках сосредоточено все распоряжение государственной властью", а все "другие учреждения являются лишь содействующими им или действующими по их полномо​чию", то под определение монархии как власти и правления одного ли​ца "подойдет только неограниченная, абсолютная монархия". Ибо в конституционной монархии "парламент не содействует только монарху и не от него получает свои полномочия". Напротив, парламент, являясь самостоятельным органом и опираясь на полномочия, данные ему наро​дом, всячески "ограничивает монарха"2.
Если же "под правящими, - продолжал автор, - разумеют тех, в чьих руках сосредоточено не все распоряжение властью, а только функции так называемой исполнительной власти, тогда большинство совре​менных республик, имеющих единоличного главу исполнительной вла​сти, президента, окажутся также подходящими под определение монар​хии".
С другой стороны, рассуждал Н. Коркунов, под определение демо​кратии как правления всех "не подойдет в сущности ни одно действи​тельно существующее государство". Ибо "нигде к участию в осуществ​лении функций власти не допускается все без исключения население"1.
Уже в древности, в период появления демократии и определения ее "как правление всех", к управлению делами государства допускалось далеко не все взрослое население, а только свободные граждане. Ос​тальная часть общества была вообще лишена правоспособности и поли​тических прав, находилась на положении рабов.
В современном государстве, где все объявляются свободными и рав​ноправными, также далеко не все "участвуют в функциях власти". Даже там, подчеркивал Н. Коркунов, где введена "так называемая всеобщая подача голосов, правом голоса на политических выборах пользуется в действительности не более одной четверти всего населения"2.
Из всего этого делался вполне оправданный вывод о том, что коли​чественный критерий (по числу правящих) классификации форм госу​дарства является далеко не совершенным, "слишком внешним и слу​чайным". Он не дает возможности провести четкую грань в ряде случа​ев между монархической и республиканской формой. Следуя ему, в частности, "пришлось признать, что Россия во время совместного цар​ствования Иоанна и Петра перестала быть монархией и сделалась ари​стократической республикой" .
2. Предостережения в отношении ущербности количественного кри​терия классификации форм правления постоянно следовали и от многих других авторов. Это подтолкнуло ряд исследователей к тому, чтобы не ограничиваться только данным критерием, а разрабатывать и другие критерии.
Так, еще Платон пытался свести различие форм правления к разли​чию трех добродетелей - мудрости, мужества и умеренности, из кото​рых каждая может преобладать то в одном, то в другом государстве.
Вслед за ним Аристотель, рассматривая форму государства как по​литическую систему, которая олицетворяется верховной властью, в процессе классификации форм правления использовал наряду с количе​ственным критерием также и другие критерии. В частности, он широко использовал такие критерии, как общая польза, благо и интерес.
В более поздний период Монтескье, рассматривая в качестве кри​териев классификации форм правления различные принципы организа​ции и деятельности государственной власти, считал, что добродетель лежит в основе демократии, умеренность - в основе аристократии, честь - в основе монархии и страх — в основе деспотии.
Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 255.
' Там же. С. 256.
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Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 256. Там же. Там же.
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Помимо названных критериев в отечественной и зарубежной литера​туре, в особенности ранних лет, довольно широко использовались так называемые юридические критерии. Суть их, по общему признанию, сводилась к тому, что в процессе классификации форм правления за основу брались не количественные или любые иные факторы, а юриди​ческое положение (статус) высших государственных органов и "правя​щих лиц".
Различие между монархической и республиканской формами прав​ления, констатировал в связи с этим Н. Коркунов, заключается не в наличии различного числа правящих или иных, второстепенных по сво​ему характеру, их особенностей, а в различном "юридическом положе​нии" правящих лиц.
При республиканской форме правления, пояснял автор, все лица, "участвующие в распоряжении властью", ответственны перед народом от "последнего избирателя до президента", стоящего во главе республи​ки и призванного действовать от ее имени. В монархии же все обстоит как раз наоборот, а именно - в условиях монархии "имеется и безответ​ственный орган власти", называемый монархом1. Именно в этом разли​чии ответственности и безответственности, подытоживал Н. Коркунов, заключается "различие президента республики и монарха, а не в объеме и характере их функций", как это иногда утверждается в литературе. В самом деле, президент США пользуется большей властью, нежели анг​лийская королева. Однако президент "ответственен перед конгрессом и потому не монарх". Английская же королева, напротив, "безответствен​на и потому, несмотря на всю ограниченность своей власти, остается все же монархиней"2.
Юридические критерии классификации форм правления широко ис​пользовались также известным русским ученым-юристом Ф. Кистяков-ским. В своих "Лекциях по общему государственному праву", изданных в 1912 г., он всячески подчеркивал, что "юридическое различие между монархией и республикой нужно искать не в компетенции правительст​венной власти, а в ее организации, именно, в юридическом положении носителя этой власти"3.
В чем конкретно выражается это "юридическое положение"? Со​гласно представлениям Ф. Кистяковского и других авторов, многократ​но подтвержденных самой жизнью и политико-правовой практикой, оно может выражаться, во-первых, в выборности (в условиях республики) или наследственности (в условиях монархии) высших органов государ​ства и самой государственной власти.
. Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 257.
2 Там же. С. 257-258.
3  Кистяковский Ф.  Лекции   по  общему государственному праву. М., 1912. С. 298.
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Указывая на то, что "обыкновенно отличительным признаком монар​хической власти считают наследственность ее монарха, а отличитель​ным признаком высшей правительственной власти в республике - ее выборность", Ф. Кистяковский в то же время вполне справедливо ут​верждал, что многие теоретики государства и права не разделяют дан​ную точку зрения. Основная причина этого заключается в том, что ис​тория знает не только наследственные, но и выборные монархии1.
Однако, замечает автор, выборные монархии составляют не столько само правило, сколько исключение из него. А кроме того, по наблюде​ниям автора, "избирательная монархия" везде, где бы она ни существо​вала, "оказывалась учреждением весьма неустойчивым и нецелесооб​разным". Она "или приводила к разложению государственного строя, или превращалась в наследственную монархию"2.
Выборность и наследственность как критерии подразделения форм правления государства на республики и монархии органически сочета​ются с такими их немаловажными признаками, как срочность пребыва​ния у власти главы государства в условиях республики и соответствен​но бессрочность - в условиях монархии.
Данные критерии, впрочем, как многие другие, имеют, естественно, относительный и к тому же формально-юридический характер, по​скольку в реальной жизни иногда бывает все наоборот. Однако тем не менее они довольно широко использовались раньше в процессе класси​фикации форм правления как дополнительные критерии. В качестве таковых они могут быть использованы и сейчас.
Во-вторых, различное юридическое положение носителей власти как общий критерий классификации форм правления может выражать​ся, по мнению ряда авторов, в ответственности их перед народом, нацией, парламентом и т.д. в условиях республики и "полной безот​ветственности" в условиях существования монархии.
Самостоятельность власти монарха и его безответственность, писал Н. Коркунов, имея в виду прежде всего "доконституционную" монар​хию, оказывают значительное влияние "на все формы проявления госу​дарственного властвования". Монархический принцип требует, чтобы "в государстве ничего не совершалось против и даже помимо воли монар​ха"3.
От его имени отправляется правосудие. Он назначает "всех высших должностных лиц суда и управления". В отношении к законам "ему принадлежит обыкновенно право абсолютного вето и всегда право их обнародования и обращения к исполнению". Разумеется, заключает ав-
Кистяковский Ф.  Лекции   по   общему государственному праву. М., 1912. С. 287.
2  Там же.
3  Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 258.
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тор, все эти функции могут принадлежать и президенту республики, но, конечно, огромная разница при этом состоит в том, осуществляются ли они "безответственным монархом или же ответственным перед народом должностным лицом"1.
Об ответственности государственных органов - носителей власти как признаке республики и безответственности носителя власти как призна​ке монархии говорится также в работах и других авторов. Так, в на​званной работе. Ф. Кистяковского при выявлении особенностей монар​хической формы правления наряду с наследственностью как "сущест​венным признаком монархической власти" безответственность, т.е. не​подотчетность ее носителя какой-либо иной власти или органу рассмат​ривается в качестве "ее обьиного признака".
При этом автор справедливо утверждает, что "исторически начало безответственности установилось задолго до конституционных учрежде​ний". Она стала результатом неограниченности власти монарха, с одной стороны, и "бессрочности его права - с другой". Однако безответствен​ность монарха "сохранилась повсюду и после введения конституционно​го строя" . Формально-юридически существует она в большинстве кон​ституционных монархий и по сей день.
Наконец, в-третьих, различное юридическое положение носителей власти в условиях республики и монархии проявляется в том, что в пер​вом случае, в организации и деятельности высших и местных государст​венных органов преобладают принципы коллегиальности, а во вто​ром - единоличности.
В монархической форме правления, замечает по этому поводу Н. Коркунов, "властвование по собственному праву плохо мирится с разделением этого властвования между несколькими лицами". Прави​тельство в монархии "всегда стремится принять единоличную форму". Республике же, напротив, "более соответствует коллегиальная органи​зация правительства, так как этим лучше обеспечивается подчинение делегированной правительственной власти народу". Там же, где при республиканской форме имеется "единоличная организация" правитель​ственной власти, это объясняется, по мнению автора, влиянием монар​хических идей3.
3. Подразделение форм правления на монархию и республику явля​ется исторически первой и самой общей их классификацией. Противо​положность монархической и республиканской форм проявляется уже на самых ранних ступенях развития государственной жизни. Та и другая выступают в истории как основные формы организации жизни государ​ства.
1  Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 258.
2  Кистяковский Ф.   Лекции   по   общему государственному праву. М., 1912. С. 290.
3  Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 259.
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Уже орда, по справедливому замечанию известного немецкого госу-дарствоведа и правоведа Г. Еллинека, которая предшествовала террито​риальной организации государства, была организована либо на началах единоличного властвования, либо "на принципе товарищества". Руково​дящее и "решающее значение имеет либо воля одного лица, стоящего над всеми другими, либо воля всей совокупности полноправных членов орды"1.
Глубокое и разностороннее исследование форм правления с неиз​бежностью требует, во-первых, изучения их не вообще, а применитель​но к конкретным условиям жизни общества и государства. А во-вторых, - дальнейшего подразделения основных форм правления на от​дельные виды и подвиды.
Многочисленные и весьма весомые основания для такого подразде​ления дает сама жизнь. Применительно, например, к монархии в каче​стве оснований-критериев для ее классификации на разновидности мо​гут служить различная степень концентрации власти в руках одного лица - монарха, наличие или отсутствие конституционных актов, ока​зывающих сдерживающее влияние на проявление монархической вла​сти, функционирование в стране наряду с монархическими институтами республиканских институтов в виде парламента или других представи​тельных органов.
В силу этих и иных особенностей на современном этапе развития общества и государства различаются монархии двух видов - дуалисти​ческие и парламентарные. Характерной особенностью дуалистической монархии является формально-юридическое разделение государственной власти между монархом и парламентом. Исполнительная власть нахо​дится непосредственно в руках монарха. Законодательная - у парламен​та. Последний, однако, фактически подчиняется монарху.
Парламентарная монархия отличается тем, что статус монарха формально и фактически ограничен во всех сферах осуществления го​сударственной власти. Законодательная власть полностью принадлежит парламенту. Исполнительная - правительству, которое несет ответст​венность за свою деятельность перед парламентом. Примерами парла​ментарной монархии могут служить Англия, Голландия, Швеция и др. Парламентарные монархии в научной литературе зачастую именуют конституционными монархиями.
В парламентарных монархиях, являющихся наиболее распространен​ными формами монархии в настоящее время, правительство формирует​ся партией, получившей во время всеобщих выборов большинство голо​сов в парламенте, или партиями, располагающими в нем большинством голосов. Лидер партии, обладающий большинством депутатских мест, становится главой правительства. Власть монарха является весьма огра-
1 Еллинек Г. Общее учение о государстве. СПб., 1908. С. 493.
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ничейной во всех сферах государственной жизни и деятельности и пре​жде всего в законодательной и исполнительной. Причем ограничение это имеет не формально-юридический, а фактический характер. Господ​ствующие слои рассматривают конституционную монархию как своего рода резервное средство воздействия на остальные слои населения, как дополнительное средство защиты своих интересов в случае предельного обострения социально-классовых конфликтов.
При конституционной монархии законы принимаются парламентом и утверждаются монархом. Однако данная прерогатива монарха, так же как и большинство других его полномочий, имеют формальный харак​тер. В силу сложившейся политической практики и конституционных обычаев монарх, как правило, не отказывается от подписания принятых парламентом законопроектов.
Применительно к республиканской форме правления в качестве ос​нований для ее подразделения на подвиды могут выступать различия в уровне их развития, неодинаковая степень причастности всего населе​ния или его части к процессу осуществления государственной власти, главенствующее положение в системе высших органов государственной власти тех или иных институтов, в частности института президентства или парламента, и др.
В зависимости от названных и иных особенностей республиканских форм современные республики разделяются на два вида: парламентар​ные и президентские.
Отличительными чертами парламентарной республики являются следующие: верховенство парламента; ответственность правительства за свою деятельность перед парламентом, а не перед президентом; форми​рование правительства на парламентской основе из числа лидеров поли​тических партий, располагающих большинством голосов в парламенте; избрание главы государства либо непосредственно парламентом, либо специальной коллегией, образуемой парламентом. В парламентарной республике глава государства не играет сколько-нибудь существенной роли среди других государственных органов. Правительство формирует​ся и возглавляется премьер-министром. Парламентарные республики в настоящее время существуют в Австрии, ФРГ, Италии, Швейцарии и других странах.
Президентская республика характеризуется такими признаками, как соединение в руках президента полномочий главы государства и прави​тельства; отсутствие института парламентской ответственности прави​тельства; внепарламентский метод избрания президента и формирования правительства; ответственность правительства перед президентом; со​средоточение в руках президента огромной политической, военной и социально-экономической власти; нередко отсутствие у парламента права на объявление вотума недоверия правительству. Наиболее типич​ными примерами президентской республики могут служить США и
172
Франция. Президентскую республику иногда именуют дуалистической республикой, подчеркивая тем самым факт сосредоточения сильной исполнительной власти в руках президента, а законодательной - в руках парламента.
Названные формы правления принадлежат современным капитали​стическим государствам. Что же касается форм правления, свойствен​ных другим типам, в частности рабовладельческому и феодальному го​сударствам, то они лишь по названию и общим признакам напоминают формы правления капиталистического государства. По своей же (оформляемой ими) сути и социально-классовому содержанию они да​леко не совпадают с ними. Чтобы убедиться в этом, обратимся соответ​ственно к каждой из форм правления рабовладельческого и феодально​го государства.
§ 3. ФОРМЫ ПРАВЛЕНИЯ РАБОВЛАДЕЛЬЧЕСКОГО И ФЕОДАЛЬНОГО ГОСУДАРСТВ
1. Будучи едиными по своей сущности, социальному содержанию и назначению, рабовладельческие государства отличались друг от друга значительным разнообразием методов государственного управления (по​литических режимов) и форм. Причины такого разнообразия коре​нились в различных конкретно-исторических условиях возникновения и развития каждого в отдельности рабовладельческого государства, в различном соотношении политических сил, степени остроты социаль​ных противоречий, в неодинаковом уровне развития производительных сил в той или иной стране, различных географических, климатических и иных условиях существования того или иного государства.
Основными формами правления рабовладельческого государства являлись: монархия, аристократическая республика и демократиче​ская республика.
Характерными особенностями рабовладельческой монархии являют​ся жесткая централизация и концентрация всей государственной власти в руках наследственного монарха, сосредоточение всей полноты законо​дательной, исполнительной и судебной властей у единоличного главы государства.
Рабовладельческие монархии имели свои разновидности. Одной из таких разновидностей рабовладельческой монархии была восточная деспотия. Форму деспотии имели многие государства Древнего Востока (Вавилон, Египет, Индия и др.). Существование этой формы было обусловлено необходимостью создавать и поддерживать в порядке ирригационные сооружения, длительным сохранением в странах Древ​него Востока общинного хозяйства, существованием коллективной соб-
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ственности на воду, землю, на часть рабов. Созданию и укреплению деспотической власти во многом способствовало то обстоятельство, что во время ведения войн царь или фараон нередко становился во главе войска, обожествлялся и считался, как, например, в Древнем Египте, богом, сыном бога Солнца Ра. В древнем Вавилоне царь выполнял роль верховного отправителя религиозных культов. Его власть рассматрива​лась как исходящая от верховных божеств.
Царь или фараон выступал как крупный собственник. В его собственности находились огромные земельные угодья, многочисленные ирригационные сооружения, здания, рабы. Выполняя функции едино​личного правителя, роль верховного руководителя ирригационными сооружениями и всем хозяйством страны, царь выступал как связующая воедино все звенья политического и хозяйственного механизма страны сила, как высший собственник в стране. Постоянной опорой во всей деятельности царя были огромный военно-бюрократический аппарат, армия, полиция, чиновничество, жрецы. Последние, широко используя ограниченность сознания масс, скованность их традициями первобытно​общинного строя и сильную подверженность их влиянию со стороны родоплеменной знати и вождей, всячески насаждали и развивали культ фараона или царя.
Власть монарха в условиях восточной деспотии формально представ​лялась неограниченной. Однако в действительности она была ограни​ченной интересами и влиянием военно-чиновничьей знати и жрецов. В древнем Вавилоне власть деспота в значительной мере ограничивалась властью и влиянием крупной торговой знати. В истории Древнего Египта и ряде других государств Древнего Востока нередки были случаи организации заговоров и свержения фараонов, пытавшихся проводить политику, не соответствующую воле и интересам верхушки рабовладельческого класса, знати и жрецов.
В большинстве рабовладельческих государств Древнего Востока ограничение власти царя носило не формально-юридический, а факти​ческий характер. Лишь в некоторых из них оно нашло свое отражение в законодательстве. Примером правового ограничения власти царя могут служить законы Ману, составленные в Индии в период между II в. до н.э. и II в. н.э. В них прямо предписывалось царю держать в страхе своих подданных, налагать "неустанно наказание на заслуживающих его", "охранять подданных", проявлять "крайнее старание в обуздании воров", ибо "от обуздания воров его слава возрастает, и страна процветает", принимать ца себя "обязательство по исполнению правил добродетельного поведения человека", соответствующее занимаемому им положению, "ежегодно заставлять простой народ, живущий в стране (самостоятельным) промыслом, платить нечто, называемое налогом". "Царь который по неразумению беспечно мучает свою страну, • говорится в законах Ману,         немедленно лишается вместе с
родственниками страны и жизни".
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От восточной деспотии значительно отличалась монархическая форма правления рабовладельческого государства Древнего Рима. Она
возникла в 27 г. до н.э. и существовала вплоть до 476 г. н.э. В своем развитии эта форма прошла два этапа: этап принципата (с 27 г. до н.э. и до 284 г. н.э.) и этап домината (с 284 г. н.э. до 476 г. н.э.). На первом этапе шел процесс становления и развития монархической формы рабовладельческого Рима, сочетающейся с процессом постепенной утра​ты своего значения республиканских учреждений, а на втором -процесс ее разложения, выступающий как следствие процесса разло​жения самого рабовладельческого общества и государства и зарождения новых, феодальных отношений.
В отличие от восточных деспотий монархическая форма рабовла​дельческого Рима основывалась на гораздо более развитых рабовла​дельческих производственных отношениях. От республиканской формы правления (509-27 гг. до н.э.) к монархической римское государство шло через переходные формы правления военные диктатуры. Отличительной особенностью монархической формы рабовладельчес​кого Рима было существование на первых стадиях ее развития наряду с монархическими институтами ряда республиканских институтов и учреждений. На более поздних стадиях развития рабовладельческого общества (III в. н.э.) в Риме установилась и длительное время функ​ционировала высокоцентрализованная военно-бюрократическая монар​хия.
Рабовладельческая аристократическая республика существовала в Риме в период с VI по I в. до н.э. С точки зрения экономического и социально-политического развития римского общества и соответствую​щих изменений, имевших место в государстве и праве, данный отрезок времени подразделяется на две составные части: период становления и упрочения республики (VI-IV вв. до н.э.) и период ее расцвета и упадка (III-I вв. до н.э.). Органами государственной власти в Римской республике формально считались народные собрания, которые право​мочны были принимать решения, имеющие юридическую силу. Однако эти собрания не обладали правом законодательной инициативы, а могли лишь принимать или отклонять предложения магистратов - должност​ных лиц, выбираемых из представителей класса рабовладельцев и уполномочиваемых на выполнение функций в области судопроизводства и управления.
К тому же решения народных собраний нуждались некоторое время в утверждении Сената. Последний состоял из представителей крупной земельной, торговой и военной аристократии. Избирался недемократи​ческим путем - консулами, а с IV в. до н.э. - цензорами, составляв​шими списки сенаторов. Сенат сосредоточивал в себе важнейшие государственно-властные прерогативы. Он обладал значительными пол​номочиями в различных сферах государственной деятельности. В
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области законодательной, помимо утверждения законов, принятых собраниями, Сенат обладал в ряде случаев правом полной отмены или временного приостановления действия законов. В административной области он обладал полномочиями на издание общих распоряжений, касающихся укрепления общественного порядка, внутренней и внешней безопасности государства, религиозных культов, вопросов войны и мира. В области финансовой деятельности Сенат имел право распоря​жаться государственной казной, составлять планы государственных и военных расходов, устанавливать обычные и дополнительные налоги. В случаях обострения социальных противоречий, угрожавших устоям рабовладельческого общества, или в случаях нападения на страну извне Сенат имел право на учреждение диктатуры и предоставление чрезвычайных полномочий должностному лицу - диктатору.
Рабовладельческая демократическая республика, классическим примером которой было Афинское государство, отличалась тем, что в формировании ее высших государственных органов принимали участие не только представители господствующего класса рабовладельцев, но и свободные граждане. В Афинах сложились также демократические принципы замещения должностей: выборность, подотчетность, сменяе​мость и др. Выборы проводились путем голосования в народном собрании или при помощи жребия.
Высшим органом государственной власти Афинского государства было Народное собрание. К его ведению относился широкий круг вопросов. Оно принимало законы и издавало постановления по ряду частных проблем, решало вопросы войны и мира, заключало или расторгало договоры и союзы с другими государствами, рассматривало заявления о государственных преступлениях и выступало в качестве судебной инстанции. На деятельность Народного собрания значительное влияние оказывал высший орган управления государственными делами -Совет пятисот. Наряду с другими представительными органами Афин​ского государства он избирался на один год. Совет пятисот подготав​ливал законопроекты, а также другие относящиеся к ведению Народ​ного собрания дела, распоряжался финансами государства, давал заключения по ряду законодательных предложений, контролировал дея​тельность должностных лиц, проводил решения, принятые Народным собранием, в жизнь.
Порядок формирования и деятельности Народного собрания и других государственных органов, несомненно, свидетельствует о демократизме Афинского государства. Однако это был весьма ограниченный, узко​классовый демократизм. От участия в общественно-политической жизни он полностью исключал женщин, всех граждан, не достигших двадцати​летнего возраста, бывших рабов-вольноотпущенников и других членов афинского общества.
2. Наиболее распространенной формой правления феодального го​сударства на всех этапах его развития была монархия. Другой формой
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была аристократическая республика, встречавшаяся, правда, довольно редко.
Широкое распространение монархической формы правления обус​ловливалось такими объективными факторами, как иерархический ха​рактер феодальной собственности, господство в условиях феодального общества отношений сюзеренитета-вассалитета, в соответствии с кото​рыми нижестоящий феодал, имевший в своем распоряжении меньше земельной собственности, был в вассальной зависимости от вышестоя​щего феодала (сюзерена или сеньора), имевшего в своем распоряжении больше земельной собственности; потребность господствующего класса в существовании единого политического центра, который помогал бы феодалам держать в повиновении крепостных крестьян и улаживать возникающие между отдельными феодалами конфликты.
Монархическая форма правления в условиях феодализма имела свои разновидности. В соответствии с этапами развития феодального строя следует различать раннефеодальную монархию, сословно-представитель-ную и абсолютную монархию. В ряде европейских стран раннефео​дальная монархия существовала с VI по IX в., сословно-представи-тельная монархия - с X по XV в. и абсолютная - с XIV по XIX в.
Раннефеодальная монархия соответствовала периоду становления и первоначального развития феодального строя. Ее отличительными чер​тами являлись: слабость центральной королевской власти; наличие в каждой стране ряда самостоятельных или полусамостоятельных госу​дарств, княжеств или герцогств; слабая связь и практическая независи​мость во многих случаях крупных феодалов от центральных государст​венных органов и др.
В политической и общественной жизни феодальных государств стро​го проводился принцип иерархического подчинения, согласно которому низший слой феодальной знати (зачастую называемый рыцарством) на​ходился в непосредственной зависимости от среднего (баронов во Франции, например), а средний, в свою очередь, - от высшего слоя (графов, князей, герцогов).
Высшая феодальная знать выступала в качестве вассала самого ко​роля. Каждый феодал находился в вассальной зависимости лишь от сво​его непосредственного сеньора и был полностью свободен по отно​шению ко всем другим. Относительно самостоятельными, внутренне замкнутыми, имеющими свои собственные обычаи, судебные органы и дружину, были также владения отдельных феодалов (домены). Взаимо​отношения между феодалами строились по формуле "вассал моего вас​сала не мой вассал". За нарушение отношений вассалитета между сред​ними и низшими слоями феодалов виновные подвергались штрафам и другим наказаниям.
Во многих феодальных государствах, находившихся на ранней ста​дии развития, например в ряде англо-саксонских государств и во Фран-
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ции, королевская власть в течение длительного времени была выборной. За убийство короля предусматривалась такая же мера наказания, как и за убийство архиепископа. Наиболее важные государственные дела ко​роль рассматривал с участием Совета мудрых, который состоял из представителей светской и духовной знати. Власть французских коро​лей, формально являвшихся верховными сеньорами, в течение Х-ХИ вв. фактически осуществлялась лишь на ограниченной территории их соб​ственной сеньории или домена. Королевская власть в значительной сте​пени ограничивалась властью крупных феодалов, не желавших даже юридически признавать ее и постоянно выступавших против усиления ее влияния.
Сословно-представительная монархия соответствовала периоду рас​цвета феодального экономического и социально-политического строя. В Англии, например, сословно-представительная монархия существовала с XII по XIV в., во Франции - с XIV по XV в., в Польше - с XIV по XV в.
Характерными особенностями данной формы правления феодального государства были значительное усиление (во Франции, Польше, России и других странах) центральной государственной власти, сосредоточение в руках монарха основных рычагов управления государственными дела​ми, опора его не только на крупное, но и на мелкое и среднее дворян​ство, а также на широкие слои городского населения.
В условиях феодальной раздробленности сам факт существования и последующего усиления центральной государственной власти имел ис​торически прогрессивное значение. Как отмечал Ф. Энгельс, монархи​ческая власть была "представительницей порядка в беспорядке, пред​ставительницей образующейся нации в противовес раздробленности на мятежные вассальные государства. Все революционные элементы, кото​рые образовывались под поверхностью феодализма, тяготели к королев​ской власти, точно так же, как королевская власть тяготела к ним"1.
Процесс становления и развития сословно-представительной мо​нархии был весьма сложным и противоречивым, поскольку на пути усиления власти монарха стояли феодальная раздробленность и оже​сточенное сопротивление крупных феодалов. В усилении центральной государственной власти были, однако, заинтересованы широкие круги господствующего класса, в особенности мелкое и среднее дворянство, которое не способно было самостоятельно справиться с антифеодаль​ными выступлениями крестьянства и рассматривало сильную царскую или королевскую власть как опору своего господства, гарантию своей безопасности от нападения извне.
За усиление королевской власти выступали также мелкие и средние землевладельцы, надеявшиеся с ее помощью освободиться от вассальной зависимости от своих непосредственных сеньоров, получить более об​ширные и выгодные рынки сбыта своей продукции. В результате такой
Маркс К., Энгельс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 21. С. 411.
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поддержки со стороны значительной части феодалов политическая и социально-экономическая власть монархов непрерывно укреплялась. Уже в Кутюмах Бовези говорилось, например, не только о том, каким статусом и привилегиями пользуются крупные феодалы, все те, "кто держит баронию", но и о том, что "король является сувереном над все​ми и на основании своего права охраняет все свое королевство", что "он может создавать всякие учреждения, какие ему угодно, для общей пользы" и что "нет над ним никого, столь великого, чтобы он мог прий​ти в его двор (творить суд) о правонарушениях или по жалобам на не​правильное решение и по всем делам, которые касаются короля".
О возвышении королевской власти и усилении влияния короля в различных сферах жизни феодального общества свидетельствовали: усиление его судебных прерогатив, выступление короля в виде кас​сационной инстанции по отношению к судам отдельных феодалов, уч​реждение (во Франции и некоторых других странах) должности коро​левского прокурора, выступавшего в качестве обвинителя в судебных процессах и отстаивавшего интересы короля, увеличение числа нор​мативно-правовых актов (эдиктов, ордонансов, указов и т.п.), изда​вавшихся королем единолично или при участии различных совещатель​ных или иных органов.
Следует отметить, что в условиях сословно-представительной мо​нархии наряду с довольно сильной властью монарха, опиравшегося на мощную армию и широко разветвленный полицейский аппарат, суще​ствовали различные органы, формировавшиеся из представителей ду​ховенства, зажиточных слоев городского населения, дворянства и обла​давшие широкими полномочиями. В России такими органами были Земские соборы, в Англии - парламент, в Польше - общегосударствен​ный Бальный Сейм, во Франции - Генеральные штаты и т.д. Сословно-представительные органы в известной степени ограничивали власть мо​нарха, который вынужден был считаться с мнением и решениями со​ставляющих их представителей духовенства и дворян.
В качестве одного из примеров подобного ограничения может слу​жить издание в 1357 г. дофином (наследником французского престола) Карлом под давлением Генеральных штатов "Великого мартовского ор​донанса". Издание его диктовалось особыми, неблагоприятными для всего класса феодалов Франции и особенно для короля обстоятельства​ми, вызванными парижским восстанием (1356-1358) и разгромом фран​цузской армии в Столетней войне, и рассматривалось как значительная уступка сословно-представительному органу - Генеральным штатам со стороны короля.
В ордонансе, в частности, говорилось о том, что данный акт, "издан​ный после собрания трех сословий королевства Франции", содержит в себе "многие постановления по разным вопросам". Среди них "поста​новления" об "исправлении и уничтожении" "таких больших недочетов, от которых страдает государство"; об устранении от государственных
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дел тех лиц, которые "так дурно управляли государством", и привлече​нии к решению этих дел "хороших, честных людей, сведущих, рачи​тельных и верных"; о необходимости установления такого порядка, при котором бы дофином Карлом "и другими судьями и должностными ли​цами государства впредь отправлялся, поддерживался и охранялся пра​вый и справедливый суд, а всякие притеснения, вымогательства и неза​конные поборы, которые взыскивались в прежнее время с народа все​возможными способами и путями; займами, правом захвата, соляным налогом и другими обложениями, а также порчей монеты и иначе, впредь были совершенно прекращены".
Абсолютная монархия образовалась и функционировала в на​чальный период упадка и разложения феодализма и возникновения в недрах феодального общества зачатков капитализма. Она была послед​ней формой существования феодальных государств. Существование аб​солютной монархии соответствует периоду завершения процесса фор​мирования высокоцентрализованных феодальных государств.
Абсолютная монархия характеризуется чрезмерным усилением еди​ноличной власти монархии и значительным ослаблением или полной утратой сословно-представительными органами своей прежней роли. Монарх сосредоточивает в своих руках всю полноту законодательной, исполнительной и судебной власти, устанавливает полный контроль над всей территорией страны, обладает правом наложения и взыскания вся​кого рода пошлин, налогов, штрафов, содержания постоянной армии и принудительного призыва на военную службу своих подданных, правом произвольного назначения на государственные должности и смещения с них, вынесения окончательных судебных приговоров или помилования.
Сохраняющиеся некоторое время в условиях абсолютизма сословно-представительные органы превращаются в сугубо формальные, ока​зывающие очень слабое влияние на государственную жизнь учреждения. Таковым был, например, сохранившийся в государственной структуре Франции после роспуска Генеральных штатов парижский парламент. Данный орган не имел ни законодательных, ни управленческих, ни даже совещательных полномочий. Он обладал лишь регистрационными функциями в отношении указов короля, а также, согласно королевско​му эдикту 1641 г., полномочиями "давать правосудие нашим поддан​ным" наряду с учрежденными трибуналами. В специальном "Эдикте, запрещающем парламентам вмешиваться в государственные дела и ад​министрацию", король строжайше запрещал "нашему парижскому пар​ламенту и прочим нашим трибуналам" брать в свое ведение дела, "которые могут касаться государства, администрации и правительства". "Эти дела, - указывал король в своем эдикте, - мы оставляем исключи​тельно за нами и нашими преемниками, если только мы не дадим им нашими грамотами власти и специального поручения, сохраняя за собой право спрашивать мнение нашего парламента относительно государст​венных дел в тех случаях, когда мы сочтем это полезным для блага на​шей службы".
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Выделяя наиболее типичные черты абсолютной монархии как формы государственного правления, В.И. Ленин писал, что "самодержавие (абсолютизм, неограниченная монархия) есть такая форма правления, при которой верховная власть принадлежит всецело и нераздельно (неограниченно) царю. Царь издает законы, назначает чиновников, со​бирает и расходует народные деньги без всякого участия народа в зако​нодательстве и в контроле за управлением. Самодержавие есть поэтому самовластие чиновников и полиции и бесправие народа"1.
Своеобразной формой феодального государства была аристократи​ческая республика. Она существовала лишь в отдельных странах и при этом распространялась на небольшую, относительно замкнутую терри​торию. Примерами таких республик могут служить торгово-промышлен​ные республики, существовавшие в некоторых городах России (Вели​кий Новгород и Псков), Италии (Венеция, Флоренция и др.), Нидерлан​дах, Германии и др. Высшими органами власти и управления феодаль​ных республик были городские советы, в состав которых входили в ос​новном представители городской знати. Важнейшие рычаги власти и управления при республиканской форме правления феодального госу​дарства находились в руках богатой верхушки населения - духовенства, купцов, зажиточных ремесленников, помещиков-феодалов. Советы ве​дали всеми делами городов-республик - военными, торговыми, ремес​ленными и др.
Каждый город-республика имел свою территорию, суверенную власть и денежную систему, свое войско, во главе которого нередко стоял приглашенный князь, свои городские трибуналы, ведавшие су​дебными делами, свой управленческий аппарат, свои обычаи и законы. В Новгороде и некоторых других городах-республиках существовало также свое вече - собрание всех свободных горожан, на которых обсу​ждались и решались многие вопросы организации внутренней жизни и деятельности всего города-республики. Однако решающее слово в управлении государственными делами неизменно принадлежало советам феодальной аристократии в лице духовенства, купечества, зажиточных ремесленников и бояр.
§ 4. ФОРМЫ ГОСУДАРСТВЕННОГО УСТРОЙСТВА: ПОНЯТИЕ, ВИДЫ, ОСОБЕННОСТИ
1. Форма государственного устройства представляет собой внут​реннее деление государства на составные части - административно-территориальные единицы, автономные культурные, политические образования или суверенные государства. Она отражает также ха​рактер соотношения государства в целом и отдельных ее частей.
1 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 4. С. 251-252.
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В современной юридической и политической литературе, как из​вестно, обычно выделяют две основные формы государственного уст​ройства - унитарное государство и федеративное государство (феде​рацию). В качестве особой формы государственного устройства в на​стоящее время рассматривается конфедерация. В конце XIX - начале XX вв. в виде особых форм государственного устройства выделялись так называемая "инкорпорация" и "сюзеренитет".
Характеризуя последние одновременно как формы государственного устройства и формы соединения государств, Ф. Кистяковский писал, что в соединениях государств - обычных явлениях политической жизни, суть которых заключается в объединении их между собою "юриди​ческой связью, так что в некоторых областях правовой жизни эти госу​дарства выступают, как одно целое", - "инкорпорация" и "сюзеренитет" занимают особое место1.
"Инкорпорация" представляет собой "полное поглощение одного государства другим или полное слияние нескольких государств в одно целое, в котором отдельные части совершенно утрачивают государст​венный характер"2.
В то же время "сюзеренитет" характеризуется как вассальное под​чинение одного государства (вассала) "в известных отношениях" власти другого государства (сюзерена).
Соотнося сюзеренитет с государственно-правовой практикой, следует заметить, во-первых, что это явление выступает скорее как межгосудар​ственное (международное), чем внутригосударственное. А во-вторых, что оно выступает как дань средневековой истории, но не современно​сти.
По своему происхождению и назначению сюзеренитет имел двоякий характер: а) служить "переходной политической формой при распаде​нии разноплеменного государства на его составные части" и б) высту​пать в качестве одного из средств "подчинения слабых государств силь​ным"3.
В отличие от "сюзеренитета", который является данью прошлого, "инкорпорацию" можно рассматривать и как явление настоящее. Пока​зательным примером в этом отношении может служить "воссоединение" но форме, а поглощение по сути и содержанию в 90-е годы Германской Демократической Республики (ГДР) Федеративной Республикой Герма​нии (ФРГ). Последнее стало возможным благодаря перестройке всей внутренней и внешней политики СССР во главе с М.С. Горбачевым, получившим титул "лучшего немца года" и ставшего почетным гражда​нином столицы Германии г. Берлина.
1  Кистяковский Ф. Лекции по общему государственному праву. С. 297.
2  Там же. С. 297.
3  Там же. С. 302.
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2.  Среди основных форм государственного устройства наиболее про​стой и в то же время наиболее распространенной формой является уни​тарное государство.
В отечественной и зарубежной юридической литературе ее изучению уделяется огромное внимание. Среди авторов, специализирующихся на исследовании форм государственного устройства, нет принципиальных расхождений по поводу того, что представляет собой унитарное госу​дарство и каковы его основные признаки и черты.
Все исследователи исходят из того, что унитарное государство - это всегда единое государственное образование. Государство при этом де​лится лишь на административно-территориальные части. Для унитарного государства характерно существование общих для всей страны высших органов государственной власти и управления, единой правовой и су​дебной системы, единой конституции, общей финансовой и налоговой системы, единой централизованной системы национальной безопасно​сти, единого гражданства и др. Унитарными государствами в настоящее время являются Англия, Голландия, Дания, Венгрия, Китай, Монголия, Япония и др.
3.  Более сложной и в то же время менее распространенной формой государственного устройства в современном мире является федерация. Она является "менее распространенной" лишь по отношению к унитар​ному государству, в относительном плане, но не по отношению к дру​гим формам государственного устройства, в абсолютном плане.
Обращая внимание на это обстоятельство, отечественные исследова​тели отмечали, что "девятая часть государств мира - 21 государство -являются федерациями, в них проживает около трети населения Земли". Среди федеративных государств есть высокоразвитые гиганты (США) и малые индустриальные страны (Бельгия, ставшая федерацией в соответ​ствии с конституционными поправками 1993 г.), крупные (Бразилия) и небольшие государства (новая Союзная Республика Югославия), нахо​дящиеся на среднем уровне развития, разного рода бывшие колонии (Индия с почти миллиардным населением и малая Исламская Федера​тивная Республика Коморских Островов), страны со значительным удельным весом патриархальных порядков (Танзания в Африке, Папуа -Новая Гвинея в Океании). Они неодинаковы по характеру социальной напряженности, связанной, в частности, с несовершенством федератив​ной структуры (например, в Канаде), и с точки зрения государствовед-ческих, правовых характеристик, совокупность которых образует опре​деленную модель федерализма как особой формы государственного уст​ройства1.
Каждая из моделей имеет как позитивные, так и негативные сторо​ны. И это объективно. С этим нельзя не считаться.
1 Чиркин В.В. Модели современного федерализма: сравнительный анализ // Советское государство и право. 1994. № 8-9. С. 150.
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На относительно широкую распространенность федеративной формы государства указывают и зарубежные авторы, подчеркивая, что "федера​лизм распространился по территории пяти континентов", охватив такие, например, страны, как страны Северной и Южной Америки; Канаду как "наиболее децентрализованную федерацию"; Швейцарию и Герма​нию в Европе как бывшие конфедерации, ставшие впоследствии феде​рациями; Южную Африку как единственную на Африканском конти​ненте федерацию и др.1
Сложность, важность и относительно широкая распространенность федерации как формы государственного устройства вызывают живой и постоянно растущий к ней интерес во всем мире. Не случайно поэтому вопросам федерации в последние годы в специальной отечественной и зарубежной литературе уделяется все большее внимание.
Свидетельством тому являются выпуск на Западе начиная с 1971 г. специализированного ежеквартального журнала "Паблиус: журнал по проблемам федерализма" (под ред. Д. Елазара и Дж. Кинсайда); образо​вание в 1976 г. в Швейцарии Объединенного центра по изучению феде​ральных и региональных проблем, публикация многочисленных книг, брошюр, справочников, например: "Федеральные системы мира" (1991), "Тенденции к централизации и децентрализации в федеративных госу​дарствах" (1988), "Федеральная демократия. На примере США и Евро​пы" (1986, отв. ред. Д. Елазар и И. Грэйлсммер), "Сравнительный ана​лиз федерализма: территориальный аспект политики" (1970, И. Дуча-сек) и др.2
Наконец, свидетельством повышенного внимания к проблемам феде​рализма в России и на Западе могут служить периодически проводя​щиеся на базе юридических и политологических институтов и факуль​тетов семинары, симпозиумы, конференции. Одним из примеров такого научного форума может служить проводившаяся в 1994 г. в г. Сантори-ни по инициативе и под эгидой Совета Европы конференция по пробле​мам федерации и конфедерации в объединенной Европе3.
Круг проблем, касающихся федерализма, весьма широк и разнообра​зен. Это, в частности, вопросы сущности, содержания и назначения фе​дерализма, его функций, места и роли в жизни общества и государства. Это также проблемы, касающиеся характера взаимоотношений центра и
.   l Modern Concept of Confederation, Santorini, 22-25 September, 1994. Council of Europe Publishing, 1995, p. 55.
2   D. Elazar (ed.) Federal Systems of the World: A Handbook of Federal, Confederal and Autonomy Arrangments. Longman Press,   1991;  L. Brown-John (ed.).   Centralizing   and   Decentralizing   Trends   in   Federal Systems. N.Y., 1988; I.   Duchacek.   Comparative   Federalizm:   The   Territorial   Dimension   of  Politics. Wash., 1970; Engdahl D. Constitutional Federalizm. N.Y., 1993.
3   См.: The Modern Concept of Confederation. Santorini,  22-25  September 1994. Council of Europe Publishing, 1995.
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субъектов федерации, деятельности судебных органов в условиях феде​рализма, активности политических партий, различных общественных организаций и средств массовой информации. В исследованиях затраги​ваются и другие не менее важные вопросы, значительная часть которых относится к определению самого понятия федерализма, к установле​нию основных форм его проявления, выявлению его общих и специфи​ческих черт, его роли и назначения.
Вопрос нередко ставится таким образом: можно ли говорить о феде​рализме "в обобщенном виде", вообще, или же речь должна идти лишь в отдельности о понятии американского, российского, югославского и иного федерализма? Однозначного ответа на этот вопрос нет. В реше​нии его иногда проглядывают две крайности. Первая состоит в том, что в центр внимания при сравнительном подходе ставится только общее понятие федерализма. Вторая крайность заключается в том, что на первый план выдвигается лишь "особенное" представление о федера​лизме в той или иной стране.
Истина же, как всегда, по-видимому, находится посредине. В самом деле, можно ли, занимаясь сравнительным анализом, скажем, политиче​ских систем России или США, обойтись без общего понятия федера​лизма, точно так же как и без учета особенностей рассматриваемых федеральных систем? Вряд ли. Нужно в равной мере использовать то и другое - общее представление о федерализме и особенное.
Кроме того, весьма важным в методологическом плане представляет​ся иметь в виду, в частности, применительно к России, то, что глубокое и всестороннее понимание современных проблем и состояние Россий​ской Федерации с неизбежностью предполагает, с одной стороны, хотя бы беглый взгляд на ее прошлое - процесс ее возникновения и разви​тия , а с другой, - на ее настоящее и прошлое под углом зрения сравни​тельного анализа, сопоставления Российской Федерации с другими су​ществовавшими и существующими параллельно с ней федерациями.
При решении вопроса об определении понятия федерации, равно как и любого иного понятия, можно идти, как минимум, двумя путями: а) путем нахождения наиболее приемлемых или выведения своих собст​венных дефиниций "федерации" или же б) путем выделения и анализа ее специфических признаков и черт.
Первый путь, связанный, как правило, с "игрой" в дефиниции, не всегда продуктивен. Однако тем не менее он дает общее исходное пред​ставление о федерации.
1 См.: Чистяков О.И. Становление Российской Федерации. М., 1966; Злато-польский ДЛ. СССР - федеративное государство. М., 1967; Абдуллатипов Р.Г., Болтенкова Л.Ф., Яров Ю.Ф. Федерализм в истории России М., 1992; Кры​лов Б.С., Ильинский И.П., Михалева Н.А., Андриченко Л.В., Сукало А.Е. Про​блемы суверенитета в Российской Федерации. М., 1994.
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Такое представление, в частности, можно получить из определения, в соответствии с которым федерация понимается как "единое государ​ство, состоящее из нескольких государственных образований, объеди​нившихся для решения центральной властью общих для всех членов федерации задач"1. В числе таковых можно рассматривать также дефи​ницию, согласно которой "федерализм - это такая форма организации правительства, которая стремится примирить региональное разнообразие с определенным уровнем коллективного единства и делает это таким путем, при котором региональные правительства играют вполне кон​кретную роль"2. Или определение, в соответствии с которым федерация рассматривается как такое "устройство политической системы государ​ства, где суверенная воля народа находит свое воплощение в конститу​ционном или договорном создании единого государства, где гармониче​ски сочетаются интересы всего федерального государства, его субъектов и граждан этого государства"3.
Второй путь решения вопроса об определении понятия федерации с помощью выделения анализа ее специфических признаков и черт пред​ставляется более продуктивным. Прежде всего потому, что он помогает избежать той, по выражению некоторых авторов, "семантической по своей природе путаницы", которая создается уже самим неоднозначно трактуемым термином "федерация". В силу этого некоторые западные авторы предлагают вообще отказаться от общих определений "федера​ция" и подходить к ее "идентификации" с помощью "более четких и определенных критериев".
Каковы эти критерии, не всегда указывается. Однако иногда в плане выделения таких критериев утверждается, что "наличие единого для всех субъектов министерства иностранных дел, единых вооруженных сил, единой службы безопасности и единой финансовой системы" вполне достаточно, чтобы считать подобное объединение субъектов фе​дерацией4.
Определение федерации путем выделения и анализа ее признаков и черт, разумеется, имеет и свои недостатки. Некоторые из них за​ключаются в том, что при таком подходе, с одной стороны, усиливается возможность проявления субъективизма, а с другой - возникает опас​ность "утопания" в эмпиризме.
Однако этих недостатков можно достаточно легко избежать, акцен​тируя внимание не на всех без исключения, а лишь на самых общих,
Федерация в зарубежных странах / Отв. ред. Д.А. Ковачев. М., 1993. С. 7.
2  Ричард П. Натан, Эрик П. Хоффманн. Современный федерализм: сравни​тельные перспективы // Международная жизнь. 1991. № 4. С. 35.
3  Лысенко В.Н. Основные черты и тенденции развития федеративных отно​шений в России на современном этапе. М., 1995. С. 5.
4  Tushnet M. (ed.) Comparative Constitutional Federalism. Europe and Amer​ica. L., 1990. P. VII.
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точнее, общеродовых, свойственных всем вместе и каждой в отдельно​сти федерации признаках и чертах.
Что является типичным для федератизма как такового, отлича​ющего его от других форм государственного устройства - от конфеде​рации и унитаризма? Прежде всего то, что любая федеративная система независимо от ее специфических черт и особенностей выступает как единое союзное государство, состоящее из двух, или более относи​тельно самостоятельных государств и государственных образований. Каждое из них, будучи субъектом федерации, имеет свое собственное административно-территориальное деление. Имеет наряду с федера​тивными свои собственные высшие органы государственной власти и управления, судебные, правоохранительные, фискальные и иные органы. Располагает своей конституцией и текущим законодательством. Может иметь в нередких случаях свои собственные воинские формиро​вания и гражданство1.
Основополагающими принципами образования и функционирова​ния федеративной системы, с позиций которых следует рассматривать и оценивать любую, в том числе и российскую федеративную систему, представляются следующие:
добровольность объединения государств или государственных обра​зований в федерацию;
равноправие субъектов федерации независимо от величины их тер​ритории, численности населения, экономического потенциала и пр.;
плюрализм и демократизм во взаимоотношениях субъектов федера​ции между собой и с гражданами. Широкая возможность граждан ак​тивно и беспрепятственно участвовать в федеральных и региональных политических процессах;
наконец, принцип законности и конституционности, означающий строгое и неуклонное соблюдение федерацией и субъектами федерации, федеративными и всеми остальными органами и организациями обыч​ных и конституционных законов как в отношениях друг с другом, так и с гражданами и формируемыми ими партийными, профсоюзными и иными общественно-политическими органами и организациями.
Несомненно, правы те авторы, которые считают, что любая федера​тивная система может быть эффективной лишь тогда, когда ее деятель​ность осуществляется в строгих рамках конституции и текущего зако​нодательства, когда четко разграничены сферы деятельности и ком​петенция центральных и местных государственных органов, когда строго соблюдаются права и свободы граждан. В этом смысле можно только приветствовать характеристику федерализма как "договорного отказа от централизма", как "структурно оформленную дисперсию пол​номочий" между различными государственными органами - своего рода
Топорнин Б.Н. Конституционная реформа - путь к правовому государству // Советское государство и право. 1990. № 4. С. 3-14.
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властными центрами,  "законные полномочия которых гарантируются конституцией" .
В процессе исследования федерализма под углом зрения его общеро​довых черт и особенностей важным представляется исходить из того, что федерализм должен рассматриваться не только и даже не столько с формально юридических позиций, как нечто формальное, сколько с реалистических позиций, как явление, фактически существующее в жизни, реальное. Формально-юридический образ федерализма необхо​дим лишь для того, чтобы четче разглядеть в реальной жизни, в практи​ке действительный его облик, решить вопрос о том, существует ли он в той или иной стране как явление фактическое, рральное или лишь как формально декларируемое.
Важно исходить также из того, что федерализм является не одно​мерным, а многомерным явлением, имеет не только статический, но и динамический характер. Когда речь идет о многомерности федерализма, имеется в виду существование различных, более или менее одинаково значащих его сторон или аспектов. Подразумеваются такие его аспекты, как исторический, политический, правовой или формально-юриди​ческий, социальный, фискальный, культурный, идеологический. Позна​ние всех этих сторон несомненно предполагает использование междис​циплинарного метода исследования или подхода.
Требуются совместные усилия юристов, политологов, философов, историков, социологов и представителей многих других общественных наук и дисциплин.
Предполагаются также усилия исследователей не только одной стра​ны или государства, но и многих других зарубежных стран. В этом пла​не можно только приветствовать многолетние устремления отечествен​ных и зарубежных авторов - так называемых "советологов" и "кремли-нологов", направленные на познание сущности, содержания и реального значения такого феномена, который в научной литературе известен под названием "советский федерализм"2.
Когда речь идет о федерализме как о динамическом явлении, име​ется в виду рассмотрение его не только как некоего застывшего, уста​новившегося в данный момент явления, но и постоянно развивающегося, изменяющегося в связи с изменениями экономических и социально-политических условий жизни общества явления. Федерализм, как пред​ставляется, это не только и даже не столько статика, сколько процесс, динамика. Причем не простой, а циклический процесс.
Наличие его в России и в других странах подтверждается перио​дически изменяющимся характером отношений между федерацией и ее
1  Elazar DJ. Exploring Federalism. Tuskaloosa, Ala., 1987. P. 34-35.
2  См.: L.Brown-John (ed.). Centralizing and Decentralizinq Trends in Federal States. N.Y., 1988.
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субъектами. В разный период истории эти отношения могут быть в раз​ной степени жесткими, централизованными или децентрализованными.
Например, в годы войны или в периоды других социальных потря​сений, когда требуется концентрация и централизация ресурсов и уси​лий всей страны, вполне естественным будет ожидать рост тенденций к централизации власти и установлению более жестких отношений между федерацией и субъектами федерации. В нормальных условиях жизни общества и государства характер отношений между ними коренным образом изменяется.
Разумеется, это не стихийный и не автоматически происходящий процесс. Он обусловлен, как и характер всей федерации, множеством не только объективных, но и субъективных факторов.
4. Одной из важнейших, хотя и менее распространенных по сравне​нию с другими формами государственного устройства, является конфе​дерация. Она представляет собой объединение или союз государств, при котором государства, образующие конфедерацию, полностью сохраняют свою самостоятельность, имеют свои собственные высшие и местные органы власти, управления и правосудия. Для координации совместных действий государства - члены конфедерации создают объединенные ор​ганы. Последние функционируют лишь в строго определенном порядке и преследуют строго определенные цели.
Конфедерация нередко рассматривается как промежуточное звено на пути движения государств к образованию федерации. В настоящее вре​мя конфедерацией в формально-юридическом плане считается Швейца​рия, хотя фактически она является федерацией. Признаки конфедера​ции имеются и в Содружестве Независимых Государств (СНГ). В каче​стве конфедерации нередко рассматривается и Европейский союз.
В отечественной и зарубежной юридической литературе конфедера​ция как форма государственного устройства не всегда воспринимается однозначно. Традиционные споры время от времени возникают не толь​ко и даже не столько по поводу ее отличительных признаков и черт, сколько по поводу ее формально-юридической природы и характера. Дело в том, что если одними авторами конфедерация воспринимается исключительно как форма государственного устройства, то другими -как международно-правовое объединение, как субъект международного права. Сравнивая конфедерацию с федерацией, еще в начале XX в. Ф. Кистяковский задавался вопросом: чем же отличается союзное госу​дарство (федерация) от союза государств (конфедерации)?
При ответе на него автор исходил из следующих посыпок1. Во-пер​вых, из того, что конфедерация основана "на международных взаимных обязательствах соединенных государств, вытекающих из договора", а федерация - на "объективном праве, установленном путем всеобщего соглашения, и закона или обычая".
Кистяковский Ф. Лекции по общему государственному праву. С. 303.
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Во-вторых, что государства, входящие в состав конфедерации, со​храняют суверенитет, в то время как члены федерации теряют сувере​нитет и подчиняются суверенной власти "сложного целого, которое они
образуют".
В-третьих, что федерация есть государство, "юридическое лицо пуб​личного права", тогда как конфедерация является субъектом права "лишь в международной жизни, но не обладает публичными правами
власти"1. '
И в-четвертых, что за членами конфедерации признается право вы​хода из союза, тогда как у субъектов федерации такого права нет. Чле​ны федерации, пояснял автор, "не могут актом своей односторонней воли прекратить свою связь с целым. Отделение их рассматривается юридически как акт бунта или мятежа против федеральной власти, и может повлечь за собой для них репрессии, помимо тех, которыми со​провождается война"2.
Подобного взгляда на конфедерацию как на исключительно между​народно-правовое объединение придерживались, помимо Ф. Кистяков-ского, и некоторые другие авторы. И в этом, несомненно, был и остает​ся свой резон. А именно наличие у конфедерации как признаков союз​ного государства, так и черт союза государств. Это необходимо учиты​вать и с этим нельзя не считаться.
Ведь не только раньше, но и сейчас конфедерация определяется не иначе как "объединение независимых суверенных государств, образо​ванное на основе договора или пакта для достижения вполне опреде​ленных, специфических целей"3.
Особо при этом подчеркивается "независимость", "суверенность" го​сударств - составных частей, членов конфедерации. Правда, при этом тут же оговаривается, что в условиях федерации ее составные части, субъекты федерации тоже нельзя рассматривать в качестве обычных административно-территориальных единиц. В отношениях между собой и с федеральным центром каждый из них на соответствующей террито​рии и в соответствующей сфере жизнедеятельности также неизменно выступает в качестве суверенного государственного образования4.
Таким образом, в условиях конфедерации ее субъекты сохраняют за собой полный суверенитет, а точнее, почти полный, имея в виду пере​дачу части своих полномочий в сфере предмета договора новому союз​ному образованию. В то же время у субъектов федерации сохраняется ограниченный или весьма ограниченный суверенитет.
В этом проявляется одно сходств и различий федерации и конфеде​рации. Сходство заключается в принципиальном наличии у их субъек-
1  Кистяковский Ф. Лекции по общему государственному праву. С. 303.
2  Там же.
3  Wheare К. Federal Government. N.Y., 1963. P. 10.
" Ibid.
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тов суверенитета. Различие - в степени или уровне наличествующего суверенитета.
Первое сближает федерацию как форму государственного устройст​ва с конфедерацией. Второе отделяет их друг от друга, вынуждает рас​сматривать конфедерацию не как прототип союзного государства, а как некий перманентный союз государств.
Сходство федерации как формы государственного устройства с кон​федерацией проявляется и в других отношениях.
В зарубежных источниках вполне оправданно указывается, напри​мер, на то, что в основе образования и функционирования федерации и конфедерации лежат некоторые общие принципы. В частности, принцип совмещения воли (Superimposition) субъектов федерации и конфедера​ции с волей образуемого ими целого, с одной стороны, и принцип авто​номии субъектов федерации и конфедерации - с другой.
Поскольку конфедерация во многих случаях рассматривается как "отражение (выражение) федерализма", отмечается в связи с этим за​падными экспертами в области государственного устройства, и по​скольку конфедерализм отражает общность некоторых принципов фе​дерализма, таких, например, как принцип совмещения воль и автоно​мии, то можно говорить не только и даже не столько о различии феде​рации и конфедерации, сколько об их общности и сходстве. С той, од​нако, разницей, что в условиях федерации основной акцент делается на принципе согласования воль, тогда как в условиях конфедерации - на принципе автономии. Последнее вполне объяснимо, поскольку конфе​дерация всегда предполагает гораздо большую самостоятельность своих составных частей - субъектов, их более широкую автономию, чем фе​дерация1.
На общность принципов построения и функционирования федерации и конфедерации как факторов, объединяющих их, указывается также во многих других источниках2.
В них же нередко в утвердительной, констатирующей форме, а еще чаще в дискуссионном плане обращается внимание на то, что в усло​виях существования как федерации, так и конфедерации централь​ная власть может иметь прямую связь с населением.
Сторонники точки зрения существования прямой связи центральной власти с населением в условиях конфедерации рассматривают ее как фактор, сближающий конфедерацию с федерацией, считают конфедера​цию как форму объединения, стоящую ближе к национальной, нежели к
1  The Modern Concept of Confederation. Santorine, 22-25 September. 1994. Council of Europe Publishing, 1995. P. 46.
2  Zejeune Y. Contemporary Concept of Confederation in Europe - Lessons drawn from. The Experience of the European Umon. In: The Modern Concept of Confederation. P. 126-127.
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международной, организации. Противники данной точки зрения счита​ют, что все обстоит как раз наоборот1.
В качестве объединяющего, а точнее, сближающего, конфедерацию с федерацией фактора рядом исследователей рассматривается то обстоя​тельство, что конфедерация, даже в том случае, когда она представляет​ся как "чисто" международная организация, нередко с течением време​ни перерастает в федерацию, являющуюся по своей природе "чисто" национальной организацией.
Примерами могут служить конфедерация, существовавшая до пере​растания ее в федерацию на территории США (с 1776 до 1789 г.), кон​федерация земель Германии (с 1815 по 1867 г.), а также конфедера​ция, состоявшая из кантонов Швейцарии (с 1815 по 1848 г.). Все эти государственные объединения, первоначально зародившись в форме конфедераций, в силу экономических, политических и иных многочис​ленных причин постепенно трансформировались в классические феде​рации2.
Имея в виду данное обстоятельство, многие западные исследователи отнюдь не случайно именуют конфедерацию "сверхнациональной" (supranational) организацией, "имеющей федеральный конец" или же рассматривают ее в качестве такого союза или ассоциации, который "не вписывается" в сложившиеся представления ни о национальной, ни о международной организации4.
С учетом всего сказанного конфедерацию можно весьма условно, с учетом принципов ее организации и перспектив ее развития, относить к формам государственного устройства, впрочем, как и к "чисто" класси​ческим международным организациям.
§ 5. ГОСУДАРСТВЕННЫЙ РЕЖИМ КАК СОСТАВНАЯ ЧАСТЬ ФОРМЫ ГОСУДАРСТВА
Помимо принадлежности к тому или иному типу, а также наличия определенных форм правления и государственного устройства, государ​ства отличаются друг от друга своими режимами.
Под государственным режимом понимается совокупность исполь​зуемых стоящими у власти группами, классами или слоями общества методов и способов осуществления государственной власти.
Как и другие составные части формы государства - форма правле​ния и форма государственного устройства, государственный режим
1  Zejeune Y. Op. cit. P. 128-129.
2   Albert I. The Historical Development of Confederation. In:  The Modern Concept of Confederation. P. 19-32.
3  Zejeune Y. Op. cit. P. 129.
Forsyth M. Towards a New Concept of Confederation. P. 60.
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имеет непосредственную связь с властью. Однако в отличие от них он не ассоциируется напрямую ни с порядком формирования высших ме​стных органов государственной власти или организацией верховной вла​сти в государстве, как это имеет место в случае с формой правления, ни с внутренним строением государства, административно-территориа​льной и национально-государственной организацией власти, как это проявляется в форме государственного устройства. Государственный режим выступает как реальное проявление организационно-оформ-ленной власти, как процесс ее функционирования.
В научной литературе существует несколько определений государст​венного режима и представлений о нем. Одни из них незначительно отличаются друг от друга. Другие вносят весьма существенные коррек​тивы в традиционно сложившееся о нем представление.
Наиболее распространенным представлением о государственном ре​жиме в настоящее время является вышеназванное понимание его как совокупности средств, методов, способов или приемов осуществления государственной власти. Это наиболее устоявшийся взгляд на государ​ственный режим.
К нему примыкают другие аналогичные, но в то же время в опреде​ленной мере отличающиеся от него представления. Среди них можно выделить, например, определение государственного режима как "конкретного проявления государственной организации, выражающегося в состоянии и характере демократии и политической свободы в общест​ве". В данном определении режим, понимаемый также как процесс осуществления, "проявления" государственной власти и организации, дополняется еще и ссылкой на то, что это "конкретное проявление", которое выражается как в "состоянии и характере", иными словами, в уровне развития демократии, так и в состоянии (уровне развития, сте​пени гарантированности) политической свободы в обществе1.
Другим, близко примыкающим к традиционному, определением го​сударственного режима может служить рассмотрение его как системы или совокупности форм, методов, средств и способов властвования, "через которые государственная власть легитимирует свое существова​ние и функционирование"2.
В данном определении обращают на себя внимание два момента, от​личающие его от традиционного определения. Во-первых, то, что режим ассоциируется не только с процессом функционирования государствен​ной власти, но и с процессом самого ее существования. А во-вторых, то, что государственный режим связывается с процессом легитимации
1 Петров B.C. Сущность, содержание и форма государства. Л., 1971. С. 112.
1 Киреева С.А. Политический режим как элемент формы государства (теоретико-правовое исследование). Автореф. дисс. на соиск. учен. степ. канд. юр. наук. Саратов, 1997. С. 17.
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государственной власти. При этом под легитимацией (легитимностью) власти понимается "принятие власти со стороны подчиненных ей субъ​ектов и их согласие с тем, что эта власть (являясь в идеале легальной) соответствует общим представлениям граждан о справедливой полити​ческой системе"1. Иными словами, легитимность власти означает при​нятие и поддержку ее со стороны граждан и их объединений как соот​ветствующей их представлениям о справедливости.
Наряду с названными определениями государственного режима, ук​ладывающимися в устоявшееся о нем представление, существуют и дру​гие, далеко выходящие за рамки традиционных представлений опреде​ления.
В качестве одного из примеров такого нетрадиционного понима​ния государственного режима может служить трактовка его, даваемая М. Ориу. Он рассматривает государственный режим не как совокуп​ность методов и способов осуществления государственной власти, а как "государственное" и "негосударственное" состояние общества.
Отождествляя, по существу, государственный режим с самим госу​дарством, а точнее, с государственным строем, автор исходит из того, что государственный режим "есть некоторого рода надстройка", ко​торая устанавливается по мере развития общества "над уже сущест​вующими политическими институтами".
Процесс возникновения и развития государственного режима рас​сматривается автором как вполне естественный процесс, вызванный к жизни происходящим в обществе, особенно на ранних стадиях его раз​вития, процессом "политической централизации"2.
По мнению автора, те народы, у которых впервые появляется госу​дарственный режим, являются "народами, уже осевшими на земле" и обладающими "уже известными политическими институтами с элемен​тами клиентуры и патримониальных отношений". В известный период многие "из этих первоначальных политических институтов концентри​руются либо добровольно, либо в результате завоевания и над ними устанавливается правительство государства"3.
Концентрация "первоначальных институтов и создающийся в качест​ве известной надстройки государственный режим", с точки зрения М. Ориу, осуществляется в основном в силу того, что "эти явления вы​зывают рост политического общества и такие изменения, которые вы​годны для составляющих это общество индивидов"4.
Киреева С.А. Политический режим как элемент формы государства (теоретико-правовое исследование). Автореф. дисс. на соиск. учен. степ. канд. юр. наук. Саратов, 1997. С. 26.
"' Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 296, 305.
3  Там же. С. 297.
4  Там же.
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По мере дальнейшего развития общества государственный режим, по мнению автора, пытается подчинить себе и "даже совершенно уничто​жить" все те первоначальные политические институты, "над которыми он возник в качестве известной надстройки" и на основе которых он развивался. "Именно в этот период, - заключает ученый, - возникает административный режим"1.
Последний зарождается и развивается в рамках существующего го​сударственного строя. Главным отличительным признаком администра​тивного режима является то, что он "доводит до наибольшего развития гражданскую жизнь, побуждая государственную власть заняться ее по​лицейским регулированием"2.
Для административного режима характерно также, по концепции Ориу, преобладание сугубо гражданского управления над всеми другими видами управления, включая военное; полное доминирование "админи​стративной власти над судебной властью"; проявление всего государст​венного управления в виде "гражданской полиции"; административно-полицейская регламентация всех "индивидуальных прав и свобод".
Кроме государственного и административного режимов, М. Ориу выделяет также конституционный режим. Этот режим имеет своей задачей "организовать государство в виде морального лица путем выра​ботки формальных статутов и путем децентрализации суверенитета" с целью достижения и "обеспечения политической свободы"3.
На конституционный режим, поясняет автор, следует смотреть как на усилие, "которое делает государство в известный момент своей исто​рии с целью придать себе самому статут морального лица, аналогичный статуту, придаваемому обществам и ассоциациям в момент их учрежде​ния".
В условиях конституционного режима происходит определенная де​централизация государственной власти, чрезмерно сконцентрировав​шейся в условиях административного режима в руках правительства или одного лица. Известно в связи с этим выражение короля Франции Лю​довика XIV: "Государство - это я". Процесс разделения властей, а вместе с ним и "децентрализация суверенитета" происходят строго в рамках действующего законодательства и "опираются на писаный формальный статут, т.е. на писаную конституцию"4.
Конституционный режим, заключает М. Ориу, "появляется не в лю​бой момент истории государства, а всегда находится в некотором соот​ношении с административной централизацией, которой он противостоит в качестве антагонистической силы"5.
1  Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 297.
2 Там же. С. 539-548.
3 Там же. С. 567.
4 Там же. С. 567-568.
5  Там же. С. 573.
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Он либо устанавливается после периода административной централи​зации, в виде реакции против последней. Такова, например, история Франции и всех государств континентальной Европы, где конституци​онный режим установился в XIX столетии как реакция против админи​стративной централизации XVII и XVIII столетий. Или он устанавлива​ется в качестве предупредительной меры, как только административная централизация начинает приобретать угрожающий характер, прежде чем она осуществилась и с целью помешать этому осуществлению. Так про​изошло, например, в истории Англии1.
Как видно из сказанного, понимание государственного режима М. Ориу, обнаруженное им в начале XX в., существенно отличается от современной трактовки данного феномена. То, что автор называет госу​дарственным, административным и конституционным режимом, по су​ществу своему отождествляется с государственным и общественным строем на различных этапах развития человечества. Однако данный подход несомненно имеет полное право на существование, ибо он помо​гает глубже и разносторонне понять исследуемую материю. Особенно ценен он был на ранних стадиях изучения государства и права. В на​стоящее же время он имеет скорее историческую, нежели теоретиче​скую и практическую, значимость.
По мере развития общества и накопления новых знаний о государст​ве и праве среди юристов — теоретиков и практиков сложилось совсем иное представление о государственном режиме - его понятии, роли в государственно-правовой жизни и его содержании.
Идентифицируя государственный режим с системой методов и спо​собов осуществления государственной власти, исследователи неизменно рассматривают его как наиболее динамичную составную часть формы государства, чутко реагирующую на все наиболее важные процессы и изменения, происходящие в окружающей экономической и социально-политической среде, в частности в соотношении социально-классовых сил. Государственный режим в значительной мере индивидуализирует форму государства, определяет ее роль в государственно-правовом ме​ханизме и социально-политическую значимость, а также указывает на ее известную организационную законченность.
Без учета данного обстоятельства, равно как и без учета характера самого государственного режима, весьма трудно было бы понять не только сущность и содержание, но и социально-политическую роль и назначение государства, существующего в той или иной стране. Весьма трудно было бы ответить на вопросы относительно того, почему в неко​торых государствах с монархической формой правления (современная Великобритания, Голландия, Швеция и др.) существующий государст​венный и общественный строй более демократичен, чем это иногда
Ориу М. Основы публичного права. С. 573.
196
имеет место в отдельных государствах-республиках (Германия 30—40-х годов, Чили 70-х годов - периода властвования Пиночета, и др.)? Ведь если придерживаться формально-юридического определения данных форм правления, то все должно быть как раз наоборот.
Решающую роль в установлении реального характера форм государ​ства, впрочем, как и других составных частей - атрибутов государства, неизменно играет государственный режим.
Государственный режим не возникает спонтанно. Он складывается и развивается под воздействием целого ряда объективных и субъектив​ных факторов. Среди них самые разнообразные экономические, поли​тические, социальные и иные факторы - характер экономики (центра​лизованная, плановая, децентрализованная, рыночная и др.); уровень развития общества; уровень его общей, политической и правовой куль​туры; тип и форма государства; соотношение в обществе социально-классовых сил; исторические, национальные, культурные и иные тради​ции; типовые и другие особенности стоящей у власти политической элиты. Эти и другие им подобные факторы относятся к разряду объек​тивных факторов.
Однако помимо них и наряду с ними весьма важную роль в станов​лении и поддержании определенного государственного режима играют и субъективные факторы. Одним из важнейших среди них является тот, который обычно называют духом и волей нации или народа.
Категория "духа" и "воли" применительно к нации и народу весьма общая, довольно неопределенная и к тому же весьма деликатная мате​рия. Ибо в любых нации и народе можно найти и сильную, непоколе​бимую волю (к победе, свободе и т.п.) и безволие; и свободолюбие и раболепие; и ярко выраженную целеустремленность и целевую неопре​деленность; и помешанный с цинизмом эгоизм и бескорыстный альтру​изм. Однако тем не менее данной категорией с давних пор достаточно широко и активно оперируют в своих исследованиях и философы, и историки, и социологи, и юристы. Последние используют эти категории как в процессе изучения государства и права в целом, так и при анали​зе их отдельных атрибутов, включая государственный режим.
Оперируя данными категориями, исследователи пытаются опреде​лить, как влияют дух и воля народа или нации на состояние государст​венного строя, государственного режима и состояние общества; направ​лены ли они благодаря своей активной, целенаправленной поддержке на их укрепление или же, наоборот, своим пассивным, безразличным от​ношением они непроизвольно способствуют их ослаблению; наконец, способны ли они в случае необходимости защитить себя не только от опасности разрушения государства и общества, исходящей извне, но и от аналогичной опасности, исходящей от власть предержащих, изнутри общества и государства.
В качестве исходного тезиса при этом неизменно выступает положе​ние о том, что каковы общество, нация и народ, каковы их дух и воля,
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таковым в конечном счете будет и создаваемое ими государство, а вме​сте с ним и соответствующий государственный режим.
Каковыми были дух и воля римского народа в период расцвета рим​ского государства (Римской империи)? Таким вопросом задавался, на​пример, еще в конце XIX в. известный немецкий юрист Рудольф Ие-ринг в своей знаменитой работе "Дух римского народа на различных ступенях его развития", пытаясь понять суть римского государства и права и характер функционировавшего в этот период государственного режима. Какими субъективными факторами, кроме воли императоров и других должностных лиц, определялся в этот период государственный режим?
Отвечая на эти и подобные им вопросы, автор прежде всего обра​щался к характеру римлян, к его основным признакам и чертам. В чем проявлялись особенности этого характера, а вместе с ними - дух и воля римского народа? Каков был по характеру этот народ - покоритель десятков других народов и создатель величайшей в древнем мире импе​рии и культуры?
Одной из характерных черт римского народа, отмечал Р. Иеринг, была глубокая приверженность его к своим национальным корням. "Тот, кто ничего не знает о римском народном характере, - писал ав​тор, - мог бы подумать, что его существо состоит в космополитической всеобщности. Но кто хоть сколько-нибудь знает римлян, тот знает, что едва ли какой-либо другой народ обладал такой неискоренимой нацио​нальностью и держался ее так крепко, как они"1.
Важными чертами римского народа, оказавшими огромное влияние на государственный строй, были также, по мнению автора, неискорени​мая любовь к свободе, личной независимости, ярко выраженное чув​ство собственного достоинства, благородство, индивидуализм, личный и национальный эгоизм.
"Эгоизм есть побудительная причина римской всеобщности", - под​черкивал Иеринг. Эгоизм - это "основная черта римского духа". Есть мелочной эгоизм, пояснял автор, "мелочной в нравственном и умствен​ном отношении, недальновидный в своих расчетах, без энергии в испол​нении, находящий удовлетворение в минутных, мелочных выгодах". Но есть и величавый эгоизм, великий по цели, которую он себе поставил, достойный удивления в своих планах, в своей логике и дальновидно​сти, внушающий уважение железной энергией, настойчивостью и самопожертвованием, с которым он преследует свои "отдаленные це​ли". Этот второй род эгоизма, резюмировал автор, представляет нам зрелище полнейшего напряжения нравственных и умственных сил, он является "источником великих дел и добродетелей"2.
1 Иеринг Р. Дух римского права на различных ступенях его развития. Ч. I. СПб., 1875. С. 273.
Там же. С. 273-274.
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У римлян личный, мелочной эгоизм, продолжал Иеринг, причудливо сочетался и зачастую перерастал в эгоизм народа, нации и государства. По мере развития римского общества и "расширения отношений, в ко​торых стоит индивидуум, а также целей, которым он себя посвящает", проявления эгоизма делаются "неузнаваемее, его формы возвышеннее". На высшей же точке римского величия - преданности римскому го​сударству, индивидуальный эгоизм преодолевает даже самого себя, с тем чтобы "себя самого и все, к чему он стремится для себя, принести в жертву государству"1.
Будучи весьма прагматичным, целеустремленным и эгоистичным по своей натуре, стремясь, как и все смертные, к удовлетворению прежде всего своих личных, обыденных потребностей, "индивидуальных благ", римлянин в то же время, со слов Иеринга, никогда не добивался их "за счет права, чести, отечества"2.
Он глубоко осознавал, что "его индивидуальное благо обусловлено благом государства, его эгоизм обнимает, следовательно, вместе с пер​вым в то же время и государство". Он понимал, что "строгое соблюде​ние и исполнение законов соответствует всеобщему и, следовательно, его собственному интересу". Он знал, что "выгоды, покупаемые бесче​стностью, трусостью, малодушием и т.п., только видимы, что эгоизм только в связи с честью, храбростью, правдивостью и т.д. может достиг​нуть прочных результатов" .
Но это его знание, подчеркивал автор, было в то же время его "обязанностью и волей". Ибо "национальное чувство долга" требовало от каждого римлянина именно таких поступков, такого образа действий, которые органически сочетались бы с общими целями и интересами.
Таким образом, делал вывод Иеринг, римлянин даже в повседневной своей жизни преследовал "не личную выгоду за счет государства, не минутную прибыль за счет окончательной цели, не вещественные блага за счет невещественных", а "подчинял относительно низшее - относи​тельно высшему, отдельное - всеобщему"4.
Данные черты характера римлян, в которых отражались дух и воля всего римского народа, вместе с другими его чертами и особенностями, такими, как "железная последовательность и упорный консерватизм"; "нравственное отвращение римлян к неуважению" и неуважающим свои, "ранее принятые принципы"; ярко выраженное законопослушание, отношение к праву как к "высшему пункту поднятия римского мира"; подчинение своих религиозных чувств и "религиозных установлений"
Иеринг Р.  Дух римского  права на различных  ступенях  его развития. С. 274.
2 Там же. С. 278.
Там же.
Там же. С. 278-279.
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целям римского государства1, несомненно, в решающей степени способ​ствовали укреплению и дальнейшему развитию в рассматриваемый пе​риод государственного строя Древнего Рима, оказывали огромное влия​ние на государственный режим.
Являясь неотъемлемой составной частью формы римского, равно как и любого иного государства, государственный режим никогда не ото​ждествлялся с политическим режимом. Государственный режим всегда был и остается важнейшей составной частью политического режима, охватывающего собой не только государство, но и все другие элементы политической системы общества. Политический режим как явление и понятие более общее и более емкое, нежели государственный режим, включает не только методы и способы осуществления государственной власти, но и приемы, способы реализации властных прерогатив негосу​дарственных общественно-политических организаций - составных час​тей политической системы общества.
О характере режима, существующего в той или иной стране, могут свидетельствовать самые разнообразные факторы. Однако наиболее важные из них следующие: способы и порядок формирования органов государственной власти; порядок распределения между различными го​сударственными органами компетенции и характер их взаимоотноше​ний; степень реальности и гарантированности прав и свобод граждан; роль права в жизни общества и в решении государственных дел; место и роль в государственном механизме армии, полиции, контрразведки, разведки и других аналогичных им структур; степень реального участия граждан и их объединений в государственной и общественно-политической жизни, в управлении государством; основные способы разрешения возникающих в обществе социальных и политических кон​фликтов.
Политическая практика полностью подтвердила справедливость тези​са о том, что стоящий у власти слой или класс, в частности буржуазия, «во всех странах неизбежно вырабатывает две системы управления, два метода борьбы за свои интересы и отстаивания своего господства, при​чем эти два метода то сменяют друг друга, то переплетаются вместе в различных сочетаниях. Это, во-первых, метод насилия, метод отказа от всяких уступок рабочему движению, метод поддержки всех старых и отживших учреждений, метод непримиримого отрицания реформ... Вто​рой метод - метод "либерализма", шагов в сторону развития политиче​ских прав, в сторону реформ, уступок и т.д.»2.
В зависимости от того, какой из этих методов осуществления госу​дарственной власти в той или иной стране выступает на первый план, как они сочетаются и переплетаются друг с другом, а также в зависи-
1   Иеринг Р. Дух римского  права на различных  ступенях  его  развития. С. 273-291.
2 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 20. С. 67.
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мости от некоторых других факторов все когда-либо существовавшие и ныне существующие государственные режимы подразделяются на опре​деленные виды и подвиды.
Юридической науке известны несколько вариантов классификации государственных режимов. Иногда классификацию "привязывают", например, к различным типам государства и права и соответственно в каждом типе выделяют "свои" режимы. Так, при рабовладельческом строе выделяют деспотический, теократически-монархический, аристо​кратический (олигархический) режим и режим рабовладельческой де​мократии. При феодальном строе абсолютистский, феодально-демократический (для дворянства), клерикально-феодальный (в теокра​тических монархиях), милитаристско-полицейский и режим "просве​щенного" абсолютизма. При капитализме - буржуазно-демократический (конституционный), бонапартистский, военно-полицейский и фашист​ский режимы. В условиях социализма апологетически выделялся лишь "последовательно-демократический" государственный режим1.
Многие исследователи, не "привязывая" государственные режимы к отдельным типам государства и права, дают лишь общую их классифи​кацию. При этом выделяются такие виды и подвиды государственных режимов, как тоталитарный (чрезмерно, извращенно авторитарный, обычно террористический, тиранический); жестко-авторитарный; авто​ритарно-демократический; демократически авторитарный; развернуто-демократический; и анархо-демократический2.
При рассмотрении различных вариантов классификации государст​венных режимов в разное время внимание исследователей особо акцен​тировалось на таких режимах, как конституционный, государственно-правовой, военный и др. Последнему уделялось повышенное внимание особенно в Германии во второй половине XIX - начале XX в., когда апологетика войны по своей социальной значимости ставилась чуть ли не в один ряд с немецким, а точнее, с прусским, патриотизмом.
"Военный интерес, - писал в связи с этим Р. Иеринг, - есть мотив, обогащающий государство идеей, которой мы в нем до сих пор еще не открыли, - идеей преобладания и подчинения". И далее: "Что война может оказать самое целебное влияние на развитие государства и права, это далеко не так парадоксально, как кажется с первого взгляда. Война в надлежащее время может в несколько лет подвинуть это развитие да​лее, чем столетия мирного существования". Она, продолжал автор, по​добно грозе очищает воздух, "полагает быстрый конец политическому и нравственному застою, разрушает одним ударом гнилое здание неуклю​жего государственного устройства и гнетущих социальных учреждений и дает толчок к целебному политическому и социальному процессу
Юридический энциклопедический словарь. М., 1984. С. 319. Критический   анализ  такой  классификации см.: Киреева С.А. Указ. соч.
С. 18.
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омолаживания". Что "старчески слабому государству", заключал Ие-ринг, может стоить жизни, "юношески сильному служит к тому, чтобы принудить его к напряжению его сил и возбудить в нем новую, свежую жизнь"1.
Аналогичные, весьма сомнительные по своей гуманистической при​роде, милитаристские тирады с целью апологетики военного государст​венного режима звучали в данный и более поздний периоды истории человечества и ^о стороны других авторов. Они отражали определенный общественный настрой, существовавший в данный период в той или иной стране, и в целом вписывались в предлагавшуюся различными ав​торами классификацию государственных режимов. Дело в том, что во​енному, как, впрочем, и ряду других режимов, выступающих в "чистом" виде, сами по себе или же в качестве составных частей других, более общих режимов почти всегда, при любой классификации находилось место.
Решая вопрос о классификации государственных режимов на разных этапах развития общества, включая современный, и стремясь избежать возможной при этом в силу сложности и противоречивости самого предмета исследования путаницы, представляется целесообразным в сугубо учебных, академических целях исходить лишь из необходимо​сти самой общей классификации государственных режимов, а имен​но из подразделения их только на два вида - демократический и не​демократический, или антидемократический, режимы.
Каждый из этих видов в зависимости от того или иного этапа разви​тия общества, сущностных и содержательных характеристик государст​ва и права, исторических, национальных и иных обычаев и традиций, а также множества других обстоятельств подразделяется на самые раз​личные подвиды или разновидности.
Например, в качестве разновидностей антидемократических режимов выступают теократические и деспотические режимы Древнего Востока, полицейские режимы феодального государства, тоталитарные и автори​тарные режимы современности (фашистские, военно-диктаторские и пр.)2.
Характерными признаками демократического режима являются сле​дующие: конституционное провозглашение и осуществление социально-экономических и политических прав граждан и их организаций, суще​ствование ряда политических (в том числе оппозиционных) партий, вы​борность и сменяемость центральных и местных органов государствен​ной власти, официальное признание принципа законности и конститу-
Иеринг Р. Дух римского  права на различных ступенях  его  развития. С. 211, 212.
Подробнее об этом см.: Черданцев А.Ф. Теория государства и права. Курс лекций. Екатеринбург, 1996. С. 37.
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ционности, принципа разделения властей, существование институтов представительной и непосредственной демократии, наличие демократи​ческого законодательства и др.
Недемократический режим характеризуется ликвидацией или зна​чительным ограничением прав и свобод граждан, запрещением оппози​ционных партий и других организаций, ограничением роли выборных государственных органов и усилением роли исполнительных органов, сосредоточением огромных властных полномочий в руках главы госу​дарства или правительства, сведением роли парламента и других орга​нов государственной власти до положения сугубо формальных институ​тов.
Логически завершенной и наиболее опасной формой недемократиче​ского режима является фашизм. Фашистский режим как крайняя фор​ма авторитарного режима полностью ликвидировал в 30-40-е годы в ряде западных стран буржуазно-демократические права и свободы, уничтожил все или почти все оппозиционные организации и учрежде​ния, выдвинул на первый план и широко использовал террористические методы правления. Широкая социальная база фашизма создается в ос​новном за счет мелкой жаждущей власти и богатства буржуазии, отчас​ти средней буржуазии и обманутых слоев рабочего класса, крестьян​ства.
Фашистские режимы - показатель резкого обострения социально-классовых противоречий внутри общества, кризиса политической вла​сти господствующего класса, свидетельство того, что правящая элита не в состоянии больше обеспечить свое господство, опираясь лишь на ли​беральные, демократические методы. Она вынуждена под страхом утра​ты государственной власти прибегать к широкому использованию тер​рористических методов. Ярким примером тому могут служить фашист​ские режимы, существовавшие в довоенный период в Германии и Ита​лии.
Для этих режимов было характерно: сочетание репрессивных мето​дов правления с широкой социальной и политической демагогией по поводу защиты прав неимущих слоев; официально насаждаемые через средства массовой информации антисемитизм и гонения инакомысля​щих; прикрытие антинародной политики лозунгами заботы о благе на​рода; постоянно проводимая на государственном уровне "охота на ведьм" и "всех иных" несогласных с политикой фашистских лидеров; повседневная опора правящих кругов на армию, полицию и другие ре​прессивные органы; непререкаемая власть вождя - фюрера, дуче, став​ших "богами" фашистской Германии и Италии; абсолютное доминиро​вание исполнительной власти над законодательной; диктатура исполни​тельной власти повсеместно под предлогом проведения "кардинальных реформ", борьба за "единство нации", за установление демократии, торжество законности и справедливости; паралич и политическая ней-
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трализация деятельности парламентских структур; замена представи​тельной власти народа властью политиканствующей клики; лишение парламента традиционной компетенции - творить закон.
Согласно, например, Закону о ликвидации бедственного положения народа и государства, принятому 24 марта 1933 г. В Германии, вся за​конодательная деятельность была фактически закреплена за правитель​ством. Оно наделялось полномочиями принимать любые законы без ка​кой-либо ^санкции парламента (Рейхстага). При этом допускалось, что такие законы могли и не соответствовать Конституции. Международные договоры не нуждались более в ратификации парламента. Канцлер на​делялся исключительными прерогативами на разработку и внесение на рассмотрение правительства проектов законов. Последние вступали в силу на следующий день после их утверждения.
До недавнего времени в нашей стране и за рубежом считалось, что рассмотрение особенностей фашистского режима вообще и государст​венно-правовых проблем фашистской Германии в частности, равно как и других тоталитарных государств, является исключительно делом исто​риков и данью истории. Шестидесятая годовщина прихода Адольфа Гитлера-Шикльгрубера к власти, исполнившаяся 30 января 1993 г., а затем его бесславный конец казались достаточными аргументами в пользу такого суждения .
Однако оживление в последнее время неонацистских элементов в Германии, праворадикальных объединений в других странах, раздувание "фашистских" и "околофашистских" страстей в России свидетельству​ют о том, что пристальное внимание к данной тематике - это не только дань трагической немецкой истории, но и потребность не менее траги​ческой российской современности.
1 См.: Lippman M. They Shoot Lawyer's Don't They? Law in the Third Reich and the Global Threat to the Independence of the Judiciary. "California Western International Law Journal". № 2. P. 257-258.
Глава УШ. РАЗДЕЛЕНИЕ ВЛАСТЕЙ В ГОСУДАРСТВЕННОМ МЕХАНИЗМЕ
§ 1. ИСТОКИ, РОЛЬ И НАЗНАЧЕНИЕ ТЕОРИИ РАЗДЕЛЕНИЯ ВЛАСТЕЙ
Теория разделения властей, именуемая нередко принципом разделе​ния властей, в том виде, как она воспринимается ныне применительно к государственному режиму, появилась более трехсот лет назад. Основа​телями ее считаются английский философ-материалист, создатель идей​но-политической доктрины материализма Джон Локк (1632-1704) и французский просветитель, философ и правовед Шарль Луи Монтескье (1689-1755).
Идеи Локка относительно необходимости и важности разделения властей были изложены в главном его труде "Два трактата о государст​венном правлении" (1690), а идеи Монтескье о разделении властей и другие его общественно-политические воззрения -- в романе "Пер​сидские письма"; историческом очерке "Размышления о причинах вели​чия и падения римлян" и основном его произведении - "О духе зако​нов" (1748).
Подобно другим научным идеям и концепциям, теория разделения властей возникла не на пустом месте. Она была подготовлена всем предшествующим социально-политическим развитием и накоплением исторического опыта в организации государственно-правовой жизни и поддержании стабильности в обществе и государстве.
Рассуждая на эту тему, известный государственный деятель России, автор плана либеральных преобразований в стране М.М. Сперанский (1772-1839) писал, что "царства земные имеют свои эпохи величия и упадка, и в каждой эпохе образ правления должен быть соразмерен той степени государственного образования, на коем стоит государст​во". Каждый раз, подчеркивал автор, "когда образ правления отстает или предваряет сею степень", он "испровергается большим или мень​шим потрясениям"1.
Теория разделения властей не могла возникнуть, а тем более "материализоваться", на той ступени развития государства - "степени государственного образования", которая обычно именуется "восточным деспотизмом" или "европейским абсолютизмом". Ибо власть в этих го​сударственных системах, "издревле разделявших политический мир", неизменно сосредоточивалась лишь в одних руках - восточного деспота, царя, фараона, монарха. Закон в отношении такой власти был совер​шенно беспомощен.
1 План государственного преобразования графа М.М. Сперанского. М., 1905. С. 15.
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Деспотическая власть, по словам М. Сперанского, в отношении са​мого произвольно издаваемого ею закона "не допускала ни меры, ни границ". Что же касается абсолютизма, то отражавшая и реализовавшая его государственная машина, "была основана на власти самодержавной, ограничиваемой не законом, но вещественным" или "материальным ее разделением"1.
Теория разделения властей возникает и начинает "материализо​вываться" лишь на той стадии развития общества и государства, когда созревают все необходимые предпосылки для активного участия широ​ких слоев общества в социально-политической жизни и политических процессах страны, торжествует хотя бы в формальном плане политиче​ский и идеологический плюрализм; среди интеллектуальных слоев об​щества идет усиленный поиск путей и средств создания надежных га​рантий прав и свобод подданных или граждан; предпринимаются попыт​ки ограждения их, а вместе с ними всего общества и государства от возможной узурпации всей государственной власти как со стороны от​дельных лиц, так и со стороны отдельных органов государства.
Именно в такой период, в конце XVII в., в период так называемой "славной революции" в Англии, и в середине XVIII в., в период нарас​тания революционных настроений во Франции, усилиями Дж. Локка и Ш. Монтескье разрабатываются основные положения, закладывается фундамент и создается каркас здания под названием теории разделения властей.
При рассмотрении процесса формирования теории разделения вла​стей в научной литературе обычно выделяют три фазы. Во-первых, это создание таких мировоззренческого фона, обстановки, в которых стало возможным появление концепции разделения властей, оформление со​ставляющих ее элементов. Во-вторых, это создание собственно концеп​ции, оформление ее отдельных частей и гармоничное соединение их воедино. И в-третьих, это внесение первых корректировок, появившихся в результате накопления практического опыта по претворению основ​ных положений теории разделения властей в жизнь .
Длительность по времени этих фаз, по мнению ученых, далеко не одинакова. Первая фаза охватывает период с XVI в. до второй половины XVII в. Вторая, основная, фаза - со второй половины XVII в. до сере​дины XVIII в. И третья, завершающая, фаза охватывает период с сере​дины XVII в. и до конца первой половины XIX в.
С точки зрения социально-экономического и государственно-правового развития это были во многом весьма разнородные периоды.
План государственного преобразования графа М.М. Сперанского. М., 1905. С. 16.
2 Терехов В.И. Становление и развитие концепции разделения властей // Разделенно властей: история и современность / Отв. ред. М.Н. Марченко. М., 1996. С. 8.
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Однако с точки зрения становления концепции разделения властей все эти процессы могут быть объединены "в рамках процесса развития од​ной мировой цивилизации". А именно той, которая заняла господ​ствующее положение в Центральной и Западной Европе, а затем рас​пространилась и на Северную Америку. "Политическая культура, со​ставной частью которой стала концепция разделения властей, была по​рождением именно этой цивилизации"1.
Говоря о конкретных условиях и предпосылках возникновения тео​рии разделения властей в Англии (в интерпретации Дж. Локка) и во Франции (в представлении Ш. Монтескье), необходимо не только ис​ходить из анализа объективных факторов, но и принимать во внима​ние субъективные воззрения ее основателей.
В частности, для глубокого понимания истоков, роли и назначения данной концепции в Англии весьма важным является не только конста​тация таких объективно существовавших факторов, которые самым не​посредственным образом сказались на содержании теории разделения властей, но и установление более "удобной" для набиравшего в тот пе​риод силу нового класса буржуазии конституционной монархии, полу​чившей затем законодательное закрепление в Билле о правах (1689) и Акте об устроении (1701), а также достижение социально-политиче​ского компромисса между земельной и денежной аристократией, между фактически господствовавшей в стране буржуазией и официально пра​вящим дворянством, и др.
Объективные факторы - реально существующие условия и предпо​сылки несомненно являются той базой, основой, на которой возникают и функционируют как отдельные идеи, так и сама теория разделения властей. Они, безусловно, имеют важнейшее значение для процесса воз​никновения и развития рассматриваемой концепции и играют при этом доминирующую роль.
Однако далеко не второстепенное значение для данного процесса имеют и субъективные факторы, в частности политико-правовые и фи​лософские воззрения самого основателя доктрины разделения властей Дж. Локка.
Будучи сторонником теории естественного права, общественного до​говора, неотчуждаемости естественных прав и свобод личности, нако​нец, идеологом социального компромисса и защитником идей либера​лизма, Дж. Локк не без оснований рассматривал разрабатываемый им принцип или теорию разделения властей как один из способов достиже​ния сложившихся в его миропонимании целей и решения ряда социаль​но-политических задач.
Терехов В.И. Становление и развитие концепции разделения властей // Разделение властей: история и современность / Отв. ред. М.Н. Марченко. М., 1996. С. 8.
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Представляя государство как совокупность людей, объединившихся в одно целое под эгидой ими же установленного общего закона и создав​ших судебную инстанцию, правомочную улаживать конфликты между ними1, Дж. Локк считал, что только такой, а не какой бы то ни было иной институт, как государство - носитель публичной (политической) власти, способен защитить права и свободы граждан, гарантировать их участие в общественно-политической жизни, добиться "главной и вели​кой цели'' - сохранения собственности, ради которой люди объединяют​ся в политическое сообщество.
Однако успешное выполнение этой сложной и весьма многогранной миссии со стороны государства непременно требует, согласно воззрени​ям знаменитого философа, четкого разделения его публично-правовых полномочий на уравновешивающие друг друга составные части и соот​ветственно наделения ими различных "сдерживающих" друг друга от чрезмерных властных притязаний государственных органов.
В соответствии с этим видением вопроса полномочия принимать за​коны (законодательная власть) возлагаются на парламент, а полномочия осуществлять их (исполнительная власть) - на монарха и правительство (кабинет министров). Все виды публично-властной деятельности и реализующие их государственные органы располагаются в иерархиче​ском порядке. Верховной властью объявляется законодательная власть. Все иные ветви власти подчиняются ей, но вместе с тем оказывают на нее активное воздействие.
Отстаивая данный способ организации власти и распределения ее между различными государственными органами, Дж, Локк активно вы​ступал против концепции абсолютизации и неограниченности власти. Абсолютная монархия, писал в связи с этим автор, которую некоторые считают "единственной формой правления в мире", на самом деле "несовместима с гражданским обществом и, следовательно, не может
,.                                                                     «2
быть формой гражданского правления   .
Дело в том, пояснял ученый, что поскольку она сама не подчиняется закону, то, следовательно, она не может обеспечить подчинение ему и других властей и лиц. Такая власть не способна также гарантировать и естественную свободу человека.
Последняя заключается в том, что человек по природе своей полно​стью свободен "от какой бы то ни было стоящей выше его власти на земле и не подчиняется власти другого человека, но руководствуется только законом природы"3. В отличие от естественной свободы, "свобода человека в обществе" состоит в том, что он не подчиняется никакой другой "законодательной власти, кроме той, которая установ-
1  Подробнее об этом см.: История политических и правовых учений / Под ред. О.Э. Лейста. М., 1997. С. 185-193.
2 Локк Дж. Сочинения. В 3 т. Т. 3. М., 1988. С. 312.
Там же. С. 274.
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лена по согласию в государстве, и не находится в подчинении чьей-либо воле и не ограничен каким-либо законом, за исключением тех, которые будут установлены этим законодательным органом в соответствии с оказанным ему доверием"1.
Согласно философским и политическим воззрениям Дж. Локка, если абсолютная монархия - эти построенная тирания и беззаконие - нахо​дится в глубоком противоречии с природой человека и общественным договором, то публичная политическая власть, построенная на основе принципа разделения властей, изначально соответствует естественной природе людей.
Обосновывая данный тезис, автор обращался к таким природным чертам человека, как его способность создавать общие для всех правила поведения и в повседневной жизни руководствоваться ими; как способ​ность претворять в жизнь принимаемые им решения и применять общие правила к конкретным ситуациям; наконец, как способность не только устанавливать, но и поддерживать на определенном уровне и в опреде​ленных рамках свои отношения с другими людьми. Наличием данных природных черт человека обосновывалась необходимость и естествен​ность разделения властей на законодательную, исполнительную, судеб​ную и федеративную (ведающую международными отношениями) вла​сти.
Разумеется, реальное проявление названных черт, как и само разде​ление властей, возможно лишь в условиях государственного, а не дого-сударственного, естественного существования и состояния отдельного человека и всего общества. Ибо, во-первых, в естественном состоянии, по мнению Локка, "не хватает установленного, определенного, извест​ного закона", который был бы признан и допущен по общему согласшо в качестве "нормы справедливости и несправедливости и служил бы общим мерилом", при помощи которого разрешались бы между ними споры.
Во-вторых, в естественном состоянии "не хватает знающего и бес​пристрастного судьи", который обладал бы властью разрешать все за​труднения в соответствии с установленным законом.
И в-третьих, в естественном состоянии часто "недостает силы, кото​рая могла бы подкрепить и поддержать справедливый приговор и при​вести его в исполнение"2.
Аналогичные идеи о разделении властей развивались и дополнялись позднее в работах Ш. Монтескье. В каждом государстве, писал он, "есть три рода власти: власть законодательная, власть исполнительная, ведающая вопросами международного права, и власть исполнительная, ведающая вопросами права гражданского.
Локк Дж. Сочинения. В 3 т. Т. 3. М., 1988. С. 274. ! Там же. С. 335.
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В силу первой части государь или учреждение создает законы, вре​менные или постоянные, и исправляет или отменяет существующие за​коны. В силу второй он объявляет войну или заключает мир, посыпает и принимает послов, обеспечивает безопасность, предотвращает наше​ствия. В силу третьей власти он карает преступления и разрешает столкновения частных лиц. Последнюю власть можно назвать судебной, а вторую - просто исполнительной властью государства" .
Неразрывно связывая идею политической свободы с идеей граждан​ской свободы и выступая за строгое соблюдение законов, регулирующих отношения между гражданами и государством, Монтескье усматривал, так же как и Локк, в четком разделении и взаимном сдерживании вла​стей не только реальную гарантию прав и свобод граждан, но и их за​щиту от государственного произвола и беззакония.
Отсутствие такого разделения властей, равно как и отсутствие меха​низма их взаимного сдерживания друг друга, с неизбежностью ведет, по мнению мыслителя, к сосредоточению власти в руках одного лица, го​сударственного органа или небольшой группы людей, а также к зло​употреблению государственной властью и произволу.
Рассматривая истоки теории разделения властей, равно как и про​цесс ее становления и развития, в научной и учебной юридической ли​тературе совершенно справедливо указывается на то, что, несмотря на общность многих положений, высказанных Локком и Монтескье в от​ношении рассматриваемой теории, учение Монтескье о разделении вла​стей "обладало значительной новизной по сравнению с /предшествую​щими концепциями"2.
В чем это проявлялось? Во-первых, в том, что Монтескье соединил либеральное понимание свободы с идеей конституционного закрепления механизма разделения властей. Свобода, доказывал просветитель, "устанавливается только законами и даже законами основными". А во-вторых, в том, что он более определенно высказался за включение в состав властей, подлежащих разграничению, судебных органов. Система государственного управления, построенная на основе принципа разгра​ничения властей, в первую очередь законодательной и исполнительной власти, дополнялась у Монтескье принципом независимости судей.
Рассмотренная им триада в виде законодательной, исполнительной и судебной властей со временем стала классической формулой теории конституционализма.
Идеологически теория разделения властей была направлена против королевского абсолютизма и служила обоснованию сложившегося в условиях предреволюционной Франции компромисса буржуазии и дво-
Монтескье Ш. Избранные произведения. М., 1955. С. 290. 2 История политических и правовых учений / Под ред. О.Э. Лейста. М., 1997.С. 233.
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рянства . Государственной формой такого компромисса во Франции, так же как и в Англии, усматривалась конституционная монархия.
Теория разделения властей имела и имеет в настоящее время не только научное, академическое, но и практическое значение. Идеи раз​деления властей были широко представлены, например, в таких фунда​ментальных актах, имевших огромное для своего времени юридическое и политико-практическое значение, как Декларация прав человека и гражданина (1789), в которой акцентировалось особое внимание не только на индивидуальных правах и свободах, но и на важности для установления конституционного порядка разделения властей (ст. 16); Конституция Франции (1791), где закреплялось принципиально важное положение о том, что "во Франции нет власти, стоящей над законом" и что "король царствует лишь в силу закона, и лишь именем закона он может требовать повиновения" (гл. II, отдел 1, ст. 3); и др.
Следует обратить особое внимание на то, что в Конституции 1791 г. наряду с сохранявшейся, хотя и ограниченной законом, монархией в разделе "О государственных властях" выделялось положение о том, что "суверенитет принадлежит всей нации", что он "един, неделим, неотчу​ждаем и неотъемлем".
Весьма важным в плане разделения властей было конституционное установление, согласно которому "ни одна часть народа, никакое лицо не может себе присвоить его осуществление".
В соответствии с этим установлением "законодательная власть вве​ряется Национальному Собранию, в состав которого входят представи​тели, свободно избранные народом на определенный срок". Исполни​тельная власть "вверена королю и осуществляется под его главенством министрами и прочими ответственными органами". Судебная же власть "вверена судьям, избираемым народом на определенный срок" (разд. III, ст. 1-5).
По мере своего становления и развития теория разделения властей нашла довольно широкий отклик в академических и политических кру​гах не только Англии и Франции, но и ряда других стран.
Причем если, например, в Америке она с самого начала пользова​лась большим успехом и местными учеными и политическими деятеля​ми бралась на вооружение, то в Германии среди значительной части интеллектуальной элиты ряд ее положений подвергался сомнению.
Так, в фундаментальной работе "Общее учение о государстве" Г. Еллинек высказывает свое явно скептическое отношение по поводу возможности в реальной жизни добиться такого положения, когда зако​нодательная власть в лице парламента сможет фактически сдерживать исполнительную власть, находящуюся в руках монарха; когда между ними может быть достигнуто равновесие.
1 История политических и правовых учений / Под ред. О.Э. Лейста. М., 1997. С. 233.
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Такое состояние является, по мнению мэтра, "политически наименее вероятным, так как соотношение социальных сил, составляющих основу политического могущества, крайне редко и уж во всяком случае только временно складывается так, чтобы было возможно полное равновесие двух постоянных политических факторов". Но именно на "такую неве​роятную комбинацию рассчитана теория равновесия" Монтескье и дру​гих ее сторонников, и уже поэтому реальность применения этой теории и ее действенность подлежит сомнению1.
В России среди ряда других государственных деятелей и ученых тео​рия разделения властей занимала особое внимание М.М. Сперанского. В своем "Введении к уложению государственных законов" (1809) он писал в связи с попыткой использования этой теории для "преобра​зования" самодержавия и стремлением поставить ее в рамки закона, что "нельзя основать правление на законе, если одна державная власть бу​дет и составлять закон и исполнять его". Необходимо ее разделение. Необходимо, чтобы одни "установления" действовали в процессе со​ставления закона, а другие - при их исполнении .
Из троякого порядка государственных сил, продолжал автор, возни​кает "троякий порядок сил установлений". Одно из них "должно дейст​вовать в образовании закона, другое - в исполнении, третье - в части судной. Разум всех сил установлений может быть различен".
М.М. Сперанский предлагал "два различных устройства" самодер​жавной власти на основе закона и принципа разделения властей.
Первый вариант такого устройства состоит в том, чтобы "облечь правление самодержавное" всеми "внешними формами закона, оставив в существе его ту же силу и то же пространство самодержавия".
Главные черты и особенности такого устройства сводятся, по мне​нию автора, к тому, чтобы: 1) "установить сословие, которое бы пред​ставляло силу законодательную, свободную", которая на самом деле была бы "под влиянием и в совершенной зависимости от власти само​державной"; 2) силу исполнительную "так учредить, чтобы она по вы​ражению закона состояла в ответственности, но по разуму его была бы совершенно независима"; 3) власти судной "дать все преимуще​ства видимой свободы, но связать ее на самом деле такими учрежде​ниями, чтобы она в существе своем всегда состояла во власти самодер​жавной".
Данный вариант самодержавного устройства, делал вывод Сперан​ский, будет лишь казаться "во мнении народном" действующим. Но на самом деле он никогда не будет таковым .
26.
Еллинек Г. Общее учение о государстве. СПб., 1908. С. 521.
План государственного преобразования графа М.М. Сперанского. С. 22-
Там же. С. 26-28.
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Суть второго варианта такого устройства сводится к тому, чтобы не только "внешними формами покрыть самодержавие", но и ограни​чить его "внутреннею и внешнею, существенною силою установлений". Нужно "учредить державную власть на законе не словами, но самим делом "*.
Если, писал автор, предпочтение будет отдано этому варианту, тогда все "установления" должны быть "расположены на иных правилах".
А именно: 1) законодательное сословие должно быть так устроено, "чтобы оно не могло совершать своих положений без державной власти, но чтобы мнения его были свободны и выражали бы собою мнение на​родное"; 2) сословие судебное должно быть так образовано, "чтобы в бытии своем оно зависело от свободного выбора, и один только надзор форм судебных и охранение общей безопасности принадлежали прави​тельству"; 3) власть исполнительная "должна быть вся исключительно вверена правительству". А чтобы эта власть "распоряжениями своими под видом исполнения законов" не могла бы "ни обезобразить", "ни совсем уничтожить" их, то она должна быть поставлена под "ответ​ственность власти законодательной"2 .
Сравнивая два эти возможных варианта преобразования самодержа​вия с помощью теории разделения властей, Сперанский делал оконча​тельный вывод в пользу второго как более совершенного и более дейст​венного варианта.
Если первая из сравниваемых между собой потенциальных систем, анализировал он, "имеет только вид закона", то другая есть "самое су​щество его". Если первая недолговечна и "издалека сама готовит себе прекращение", то другая при благоприятных обстоятельствах "может утвердиться, долгое время без важных перемен постепенно следовать за гражданским усовершенствованием". Наконец, если первая может быть "оправданна в народе своевольном, непостоянном, преклонном ко всем новым умствованиям и особливо тогда, когда народ сей выходит из анархии с превратными привычками", то вторая "одна может быть свойственна народу, который имеет более доброго смысла, нежели пытливости, более простого и твердого разума, нежели воображения, коего характер трудно обольстить, нелегко убедить простою исти​ною"3.
Говоря о внимании к теории разделения властей в России в других странах, следует отметить, что при этом не только широко использова​лась ее традиционная модель - триада, состоящая из законодательной, исполнительной и судебной властей, но и предлагались другие ее вари​анты.
План государственного преобразования графа М.М. Сперанского. С. 33. Там же. С. 34. Там же.
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Так, М.М. Сперанский предлагал, помимо традиционного разделения властей, использовать их классификацию на физическую и материаль​ную власти1. Известный французский юрист конца XIX - начала XX в. М. Ориу в своей фундаментальной работе "Основы публичного права" выделял и анализировал с точки зрения взаимосвязи и взаимного "равновесия" властей политическую и экономическую, военную и граж​данскую, гражданскую и религиозную власти и др.
По справедливому замечанию автора, "одним из преимуществ теории равновесия является то, что она придает смысл и значение многочис​ленным разделениям, которые видны даже при самом поверхностном наблюдении над государственным режимом"3. Последний же всегда яв​ляется "режимом разделений". В равновесии он находится лишь благо​даря тому, что "разделяет окружающие его силы, противопоставляя их друг другу и восполняя одну за счет другой"4.
М. Ориу не без оснований считал возможным использование теории или принципа разделения и сдерживания (равновесия) властей не только для анализа властных взаимоотношений, возникающих в государствен​ной сфере, но и в различных общественных сферах. "В сущности граж​данское общество, - замечал он, - покоится на основном разделении между политической властью и экономическим могуществом"5.
Аналогичные подходы к анализу разделения властей и рас^пшритель-ной трактовке этой теории в последующем использовались и многими другими авторами.
§ 2. РАЗНООБРАЗИЕ ВЗГЛЯДОВ НА ТЕОРИЮ РАЗДЕЛЕНИЯ ВЛАСТЕЙ НА ЗАПАДЕ
1. Теория разделения властей занимает значительное место в со​временной юридической и социально-политической литературе Запа​да. Уяснению и разъяснению основных положений данной концепции посвящена научная, популярная и учебная литература. Практически нет таких учебников и учебных пособий, например, по конституционному праву, в которых не содержались бы главы или разделы, касающиеся рассматриваемой теории.
Анализу содержания основных направлений развития теории разде​ления властей, ее места и роли в государственно-правовом и конститу​ционном механизме различных стран посвящены многочисленные моно-
графии, научные статьи, брошюры1. В них не только раскрываются ис​ходные положения, истоки данной концепции, но и применительно к изменяющейся экономической и социально-политической среде предла​гается их порой весьма противоречивое понимание и аналогичное по своему характеру их толкование.
Последнее особенно четко прослеживается тогда, когда имеющие де​ло с теорией разделения властей на современном этапе развития обще​ства авторы берут за исходное в своих спорах и суждениях различные ее истоки или учения. Так, взяв за исходное в своих рассуждениях уче​ние Дж. Локка о том, что в "конституционном государстве, опираю​щемся на свой собственный базис и действующем в соответствии со своей собственной природой, т.е. действующем ради сохранения сооб​щества, может быть всего одна верховная власть, а именно законода​тельная, которой все остальные подчиняются и должны подчиняться"2, авторы неизбежно приходят к выводу о необходимости чрезмерного преувеличения, а порою и абсолютизации законодательной власти.
Опираясь же в своих спорах и суждениях о теории разделения вла​стей на основные положения, сформулированные Ш. Монтескье, отно​сительно того, что для образования "умеренного правления" надо уметь "комбинировать власти, регулировать их, умерять, приводить их в дей​ствие, подбавлять, так сказать, балласту одной, чтобы она могла урав​новешивать другую..."3, современные исследователи и интерпретаторы теории разделения властей самой логикой своих рассуждений неизбеж​но приходят к несколько иному выводу. А именно, не отрицая домини​рующей роли и значения законодательной власти в системе всех ос​тальных ветвей и органов государственной власти, они склоняются к выводу о том, что последнюю тем не менее не следует возводить в аб​солют и рассматривать как некое чуть ли не надгосударственное или надправовое образование.
Ведь хорошо известно, что еще Дж. Мэдисон и многие другие "ранние" авторы на примере США довольно убедительно доказали, что "полномочия, принадлежащие одному ведомству, не должны прямо или косвенно осуществляться ни одним из двух других" и что "непомерно разбухшая и всеохватывающая прерогатива наследственной исполни​тельной власти, да еще поддержанная и подкрепленная наследственной
1  План государственного преобразования графа М.М. Сперанского. С. 17-21.
2 Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 416-462.
3  Там же. С. 415.
4 Там же.
5  Там же.
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1   Wade E., Bradley A. (eds.). Constitutional Law. L.,  1978, Fischer Heinz (Hrsg.)   Das   Politische   System   Osterreichs.   Wien,    1992;    Hogg   P.    (ed.). Constitutionsl Law of Canada. Toronto, 1985; Twin W. The Indeterminacy of the Separation  of Powers  and  the  Federal  Courts.   "The  Jeorge  Washington  Law Review". 1989. № 3; Buffington M. Separation of Powers and the Independent Governmental Entity After Mistretta v. United States // Lousiana Law Review. 1989. Vol. 50.
2 Локк Дж. Сочинения. В 3 т. Т. 3. М., 1988. С. 349. Монтескье Ш. Избранные произведения. М., 1955. С. 309.
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законодательной", представляет собой огромную опасность для свободы и независимости народа. Узурпация всей власти со стороны законодате​лей "ведет к такой же тирании, как и узурпация правления исполни​тельной властью"1.
По каким же другим направлениям прослеживается различное пони​мание и соответствующее ему толкование на современном этапе теории разделения властей? Практически по всем. Но наиболее важными из них являются следующие. Во-первых, разночтения по вопросу о месте и роли самой концепции разделения властей в современной государствен​но-правовой теории и практике. Во-вторых, различная интерпретация проблем соотношения общей теории разделения властей и "национальной" практики ее применения. И в-третьих, разноречивое понимание и неодинаковое толкование вопросов, касающихся опти​мального соотношения законодательной и исполнительной властей, с одной стороны, и места и роли в рассматриваемой триаде судебных ор​ганов - с другой.
Не вдаваясь в подробности, остановимся на кратком рассмотрении каждого из этих направлений.
2. Вначале несколько слов о разных взглядах и подходах к самой теории разделения властей и практике ее применения.
В этом вопросе, равно как и в других, нет единого представления об идеологической, социально-политической важности и практической значимости данной теории. Спектр мнений и суждений весьма велик. От полного и безоговорочного восприятия до такого же по своему ха​рактеру непринятия теории разделения властей — таков диапазон разно​речивых мнений по данному вопросу.
Причем когда речь идет об эйфории и безоглядном восприятии тео​рии разделения властей, то вовсе не имеются в виду только так назы​ваемые "молодые демократии", возникшие на развалинах СССР и дру​гих "социалистических стран" Восточной Европы2. В данном случае они не в счет, ибо слепо и покорно копируют практически любой опыт "цивилизованных стран", включая опыт применения теории разделения властей. Имеются в виду прежде всего ныне существующие высокораз​витые в промышленном отношении западные страны: США, Канада, Италия, Франция, Германия и др.
Чтобы убедиться в этом, достаточно обратиться к тексту конститу​ций ряда этих стран, и в особенности США на уровне отдельных шта​тов. Традиционно подавляющее большинство из них не только провоз-
Федералист. Политические эссе А. Гамильтона, Дж. Мэдисона и Дж. Джея. М., 1993. С. 331, 332.
2 См. об этом: Ковачев Д.А. Принцип разделения властей в конституциях государств Восточной Европы // Конституционные реформы в государствах содружества / Под ред. Ю.А. Тихомирова. М., 1993. С. 119-126.
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глашают в общей форме, но и обстоятельно закрепляют принцип разде​ления властей. Так, в Конституции штата Массачусетс (ст. 30) особо подчеркивается, что в государственном механизме этого штата "законодательные органы никогда не должны выполнять функции ис​полнительной и судебной власти, или же обеих их. Власть этого штата в конечном счете может быть только властью (господством) права, а не людей"1.
В Конституции штата Коннектикут (ст. 2) также закрепляется дан​ный принцип. Согласно этому основному акту власть в штате "должна быть разделена между тремя различными ведомствами. При этом зако​нодательная власть должна принадлежать одному ведомству. Исполни​тельная - другому. И судебная - третьему"2.
Аналогично дело обстоит и с непринятием теории разделения вла​стей. Негативное отношение к ней выражается не только в работах ряда авторов, которых официозная пресса стран "молодой демократии" име​нует не иначе как сторонниками коммунизма и тоталитаризма, но и в научных трудах многих других вполне респектабельных с либерально-буржуазной точки зрения авторов.
Анализируя основные положения теории разделения властей под уг​лом зрения их применения к современной действительности, ряд уче​ных-конституционалистов приходит к выводу о том, что в реальной жизни данная теория нередко остается ничем иным, как лишь "формальной теорией". Что же касается практики ее изменения, то она зачастую носит если не откровенно негативный, то во всяком случае весьма противоречивый характер.
Исходя из того что все три ветви власти очень тесно связаны между собой и стремятся в конституционном плане контролировать друг друга, пишет, в частности, Е. Грессман, трудно предположить, что "совер​шенно необходимый для эффективного и свободного управления госу​дарством уровень разделения властей друг от друга может быть когда-либо найден и должным образом в течение длительного времени сохра​нен"3.
В силу этого, продолжает автор, постановка вопроса, согласно кото​рой в США, например, законодательные функции могут выполняться только Конгрессом на двухпалатной основе, функции исполнительной власти - исключительно президентом или различными органами, нахо​дящимися под его контролем, а судебные, согласно ст. 3 Конституции, -только судьями и судами, такая постановка вопроса, да еще со ссылка-
The Constitution of the Commonwealth of Massachusets. Boston, 1992. P. 6.
2 State of Connecticut. Register and Manual 1993. Hartford, 1993. P. 31.
3  Gressman E. Separation of Powers: The Third Circuit Dimention // Seton Hall Law Review. 1989. № 3. P. 492.
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ми на работы Монтескье и Мэдисона, является "в интеллектуальном отношении нечестной и исторически неверной" .
Одна из причин подобной оценки заключается в том, что при таком подходе из всего разнообразия функций, выполняемых каждой из трех властей, сознательно или неосознанно исключаются "сходные или сме​шанные функции"2. А это противоречит практике применения теории разделения властей и самой действительности. Кроме того, наличие та​кого рода >1чистой", или "экстремистской" (как ее еще называют), тео​рии разделения властей не подтверждается опытом государственно-правового строительства, реальной жизнью.
В связи с вышесказанным в политической и юридической литературе Запада иногда выражается мнение о том, что "формалистический" под​ход к разделению властей является "губительным" с точки зрения объ​ективного исследования деятельности государственного механизма и решения проблем оптимального взаимодействия различных властей . Он не позволяет "правильно описать то, как на самом деле функционирует современное федеральное правительство и каковыми по своему харак​теру являются взаимосвязи между законодательной и исполнительной властями" .
Аналогичного мнения о "чистой", исходящей из строгого выполне​ния своих функций каждой из властвующих ветвей теории разделения властей в ряде случаев придерживаются и судебные инстанции. Это проявляется особенно наглядно во всех тех случаях, когда рассматри​ваются дела о конституционности или неконституционности делегиро​вания законодательных функций от одних госорганов к другим и когда таким образом выражается отношение судебных органов к теории раз​деления властей, ее месту и роли в государственно-правовом строитель​стве в целом5.
3. Значительные разночтения в западной литературе и государст​венно-правовой практике имеют место не только в отношении общей оценки теории разделения властей. Не менее отчетливо они проявляют​ся и в других отношениях, в частности при решении проблем соотно​шения общей теории разделения властей и "национальной" практи​ки ее применения.
1  Gressman E. Separation of Powers: The Third Circuit Dimention // Seton Hall Law Review. 1989. № 3. P. 494.
2 Ibid.
3  Sustein A. Constitutionalism After the New Deal // Harvard Law Review. 1987. Vol. 101. P. 421-457.
4  Gressman E. Op. cit. P. 497.
5   См.:   United   States   V.   Nixon,   418   U.S.   683,   707   (1974);   Nixon   V. Administrator of Jeneral Service. 433 U.S. 425, 442 (1977), Ameronm Inc. V. United States Army Corps of Engineers. 787 G. 2 nd 875 (1988); United States V. Frank. 864 F. 2 nd 992 (1988).
218
Как ни парадоксально это звучит по истечении нескольких столетий с момента появления теории разделения властей, но вопрос и поныне некоторыми ее исследователями ставится именно так: а существует ли такая теория вообще, в цельном виде? Если существует, то что она со​бой представляет? Что в этой теории общего и особенного, универсаль​ного и национального?
В западных академических кругах нет единого ответа на данные во​просы. Спектр мнений весьма широк и разнообразен. Наряду с призна​нием факта существования общей теории разделения властей - этой "никогда нескончаемой и вечно приводящей к неразберихе саге о раз​делении властей"1 - в научной литературе бытует мнение, что сущест​вует не общая теория, а лишь принцип разделения властей. В своем практическом воплощении он направлен, по мнению американского исследователя Б. Зигана, на то, чтобы разрешить внутренне противоре​чивую проблему, связанную с созданием такой государственно-правовой системы, которая, "с одной стороны, была бы достаточно властной, чтобы полностью выполнять свое предназначение, а с другой - не такой всесильной, чтобы подавлять общество и отдельных людей. Ведь хорошо известно, что неограниченная власть, независимо от того, в руках како​го органа она сосредоточивается - короля или парламента, всегда со​держит в себе риск быть постепенно трансформированной в неограни​ченную тиранию"2.
Аналогичного взгляда на разделение властей скорее как на консти​туционный принцип, чем на общую теорию, придерживаются и другие авторы. Довольно устоявшимся при этом представлением о разделении властей является мнение, во-первых, о том, что разделение властей -это не статика, а динамика, процесс. А во-вторых, что это не общая теория, а принцип, связанный с постоянным "перераспределением и с изменением баланса власти между ее различными ветвями"3.
Наряду с высказанными суждениями относительно степени и харак​тера оформленности теории разделения властей в западной научной литературе существуют и иные мнения. Обосновывается, например, точка зрения, согласно которой в научной теории и практике государ-ствоведы и правоведы имеют дело не с общей теорией разделения вла​стей, а с концепцией отделения друг от друга "осуществляющих совме​стно государственную власть различных институтов"4.
1 Gressman E. Op. cit. P. 491.
Siegan В. Separations of Powers and other Divisions of Authority under the Constitution // Suffolk University Law Review. 1989. № 1. P. 1.
Hendel S. Separation of Powers Revisited in Light of "Watergate" // The Western Political Quarterly, 1974. № 4. P. 575; Janda K., Berry J., Yildman J., Huff E. The Challenge of Democracy. Government in America. Boston, 1990. P. 49-51.
4 Neustadt R. Presidential Power: The Politics of Leadership. 1980. № 7. P. 33.
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Проводится мысль о том, что, поскольку в каждом современном го​сударстве независимо от формы правления и государственного устрой​ства вся власть в конечном счете принадлежит народу, коренится в на​роде и существует для народа, то логичнее в таком случае вести речь не о разделении властей, а о разделении функций (компетенции, сфер дея​тельности и полномочий) различных государственных органов .
Небезынтересно отметить, что на основе одного и того же исходного тезиса - о принадлежности власти народу - в разных странах и полити​ческих ситуациях делаются весьма противоречивые выводы. В бывшем СССР и его восточноевропейских сателлитах обосновывался вывод о единстве и неделимости народной власти. Как некое отступление до​пускался тезис о разделении компетенции или функций.
Что же касается западных стран, то в них на основе аналогичного тезиса о всевластии и единовластии народа делался вывод о формально-юридическом и фактическом разделении властей, а иногда и функций. Этот же вывод закреплялся в текущем законодательстве и в конститу​ционных актах.
Так, в Конституции США, прокламирующей в преамбуле принад​лежность всей власти народу, в то же время устанавливается фактиче​ское ее распределение между различными ветвями власти. Статья 1 (разд. I) Конституции закрепляет, например, что все установленные в Конституции "полномочия законодательной власти принадлежат Кон​грессу Соединенных Штатов, который состоит из Сената и Палаты представителей". Статья 3 (разд. I) провозглашает, что "исполнительная власть осуществляется Президентом Соединенных Штатов Америки. Он состоит в своей должности в продолжение четырехлетнего срока...". И статья 3 (разд. I) устанавливает, что "судебная власть Соединенных Штатов осуществляется Верховным Судом и теми низшими судами, которые будут время от времени учреждаться Конгрессом".
В современной государственной идеологии России, делающей ак​цент, как и прежняя официальная идеология, на "безраздельной власти народа и для народа", вслед за западными авторами следует вывод о существовании в государственном механизме страны разделения вла​стей. Тезис о последовательном разделении полномочий и функций ме​жду центральными государственными органами, таким образом, в офи​циальном (явочном) порядке был заменен тезисом о "последовательном" разделении властей. Разумеется, никакой последовательности в этом нет и быть не может. Но не в этом сейчас дело.
Нет необходимости спорить по данному поводу. Точно так же как и по поводу того, существует ли общая теория разделения властей в цель​ном виде или не существует. Это может, по-видимому, доказать только практика применения данной теории.
См.: Fischer Heinz (Hrsg.). Das Politische System Osterreichs. S. 271-313.
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Сейчас важно лишь констатировать, что, несмотря на широкий раз​брос мнений относительно цельности и степени оформленности, теория существует, по признанию большинства авторов, хотя и далеко не в "законченном" виде.
Начиная от Дж. Локка и Ш. Монтескье, с именами которых связы​вают активную разработку данной теории, и кончая нашими современ​никами - экспертами в данной сфере, выработаны конкретные, универ​сальные положения, составляющие основу рассматриваемой теории. Созданы фундамент и каркас концепции разделения властей, которые, как представляется, можно рассматривать в качестве "общего" для всех ее разновидностей и вариантов, независимо от того, где, в какой стране и при каком политическом режиме она применяется и как интерпрети​руется.
Среди такого рода общих, достаточно устоявшихся, универсальных положений, составляющих основу теории разделения властей, можно выделить следующие постулаты.
В каждой стране, именующей себя демократической, законодатель​ная, исполнительная и судебная власти не только тесно связаны между собой единым государственным механизмом, но и относительно само​стоятельны1.
Между высшими государственными органами, осуществляющими за​конодательные, исполнительные и судебные функции, существует некий баланс властей, действует система сдержек и противовесов.
Все три власти действуют, как правило, на постоянной правовой ос​нове. Поскольку законы, как писал в связи с этим Дж. Локк, "обладают постоянной и устойчивой силой и нуждаются в непрерывном исполне​нии или наблюдении за этим исполнением, то необходимо, чтобы все время существовала власть", которая следила бы за их исполнением2.
Однако не во всех современных государствах такая правовая база существует. Не случайно некоторые американские авторы сетуют на то, что "Верховный Суд США, несмотря на множество рассмотренных им дел и созданных прецедентов, так и не смог в течение более чем двух столетий нашей истории создать систему законодательства, касающуюся непосредственно разделения власти"3.
Среди общих постулатов теории разделения властей следует выде​лить также верховенство законодательной власти. Она сохраняется все​гда, несмотря на относительную самостоятельность других властей и существующие пределы ее деятельности. "Ведь то, что может создавать
1  См.: Монтескье Ш. Избранные произведения. М., 1955. С. 308-314.
2 Локк Дж. Сочинения. В 3 т. Т. 3. М., 1988. С. 347.
3  См.: Elliott E. Holmes and Evolution: Legal Process as Artificial Intelligence // Journal of Legal Studies. 1984. N 13. P. 113; Elliott E. Why Our Separation of Powers  Jurisprudence  is  so Abysmal?  The  George Washington  Review. 1989. № 3. P. 507.
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законы для других, - поясняет Дж. Локк, - необходимо должно быть выше их. А поскольку законодательная власть является законодательной в обществе лишь потому, что она обладает правом создавать законы для всех частей и для каждого члена общества, предписывая им правила поведения и давая силу для наказания, когда они нарушены, постольку законодательная власть по необходимости должна быть верховной и все остальные власти в лице каких-либо членов или частей общества про​истекают из нее и подчинены ей" .
Основной и конечной целью осуществления на практике теории раз​деления властей является предотвращение узурпации всей государствен​ной власти одним лицом или группой лиц и сохранение целостности государственного механизма и всего общества. Несмотря на некоторые различия в понимании конечных целей теории разделения властей, мно​гие авторы едины во мнении о том, что если в руках одного лица или органа сосредоточивается вся власть, "если один человек может созда​вать право, применять его и судить о его нарушениях, то в таких случа​ях свобода не может долго существовать". Конечно, «мы все еще мо​жем голосовать один раз в четыре года. Но эти выборы неизбежно пре​вратятся в формальный опрос, где единственным ответом в бюллетене будет только "да"»2.
Как применяются названные и иные положения, составляющие об​щую теорию разделения властей, на практике? Какие факторы влияют на данный процесс? Чем обусловливается национальная специфика процесса применения теории разделения властей в той или иной стране? На эти и другие им подобные вопросы в западной литературе единого ответа нет. Однако если попытаться суммировать разноречивые ответы и отвечать на эти и им подобные вопросы кратко, то ответ зву​чал бы примерно так: национальная специфика, равно как и факторы, влияющие на процесс применения теории разделения властей в той или иной стране, обусловливаются особенностями развития данной страны, характером и уровнем развития ее государственного механизма, эконо​мики и общества.
Разумеется, наряду с такого рода объективными факторами не менее важную роль играют и субъективные факторы. Ибо без них (в частно​сти, приверженности или, наоборот, неприятия теории разделения вла​стей) просто невозможно было бы вести речь о применении данной тео​рии в той или иной стране. Это очевидно, как, впрочем, и то, что от того, как понимается теория разделения властей, какие ее положения выдвигаются на первый план, а какие остаются незамеченными, чему уделяется первостепенное значение, во многом зависят характер и осо​бенности ее применения3.
1  Локк Дж. Сочинения в 3 т. Т. 3. М., 1988. С. 350.
2 Fitzgerald J. Congress and the Separation of Powers. N.Y., 1986. P. 91.
3  Ladd Ev. The American Polity. The People and Their Government. N.Y., 1989. P. 108-127.
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Если отвечать более обстоятельно на поставленные вопросы, то от​вет нужно искать в специфике объективных и субъективных факторов, существующих в той или иной отдельно взятой стране1, а иногда и в особенностях международного окружения. Например, со значительной долей уверенности можно сказать, что не будь на вооружении правящей элиты современных высокоразвитых в промышленном отношении стран, оказывающих на "пореформенную" Россию и другие бывшие союзные республики большое влияние, принципа разделения властей, то вряд ли он был бы с такой высокой готовностью воспринят новыми, в основном прозападными, политическими элитами в этих "нарождающихся демо​кратиях". Не следует забывать, что теория разделения властей - это не только и даже не столько "формально-юридическая", сколько полити​ческая и идеологическая теория.
Степень и характерные особенности процесса реализации данной концепции в той или иной стране во многом зависят от таких конкрет​ных факторов, как:
а) форма правления государства. Президентская республика, каковой являются, например, США, в гораздо большей степени тяготеет к разде​лению властей, нежели конституционная монархия в Бельгии, Велико​британии, Швеции или любой иной стране;
б)  форма государственного устройства. В федеративном государстве, например, в отличие от унитарного значительный акцент по вполне по​нятным   причинам   делается   не   только   на   разделение   властей   по "горизонтали" (между центральными органами государства), но и по "вертикали" (между центром и субъектами федерации);
в)  политический режим. Современные демократические политиче​ские режимы, как правило, прокламируют и придерживаются (по край​ней мере теоретически) принципа разделения властей. В то время как тоталитарные и автократические режимы, даже тогда, когда заявляют о приверженности принципу разделения властей,  на деле имеет место лишь разделение властных функций;
г)  существующие исторические, национальные и политические тра​диции, а также сложившаяся политическая практика в той или иной стране.
Наряду с названными действуют и иные объективные и субъектив​ные факторы, влияющие на процесс реализации в разных странах тео​рии разделения властей. Их много. Они весьма разнообразны и много​численны. О преимуществах и недостатках каждого из них идут споры. Глубокое и разностороннее их изучение позволит создать более пол​ное представление не только об основных положениях теории разделе​ния властей, но и об особенностях национальной практики их приме​нения.
См., напр.: Nippon a charted Servey of Japan 1992/93. Tokyo, 1992. P. 19-22.
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4. Нескончаемые споры в западных академических и политиче​ских кругах идут вокруг вопросов, касающихся оптимального соотно​шения законодательной и исполнительной властей, а также места и ро​ли в рассматриваемой триаде судебных органов.
На вопрос о значимости судебных органов в системе разделения вла​стей, равно как и на многие другие связанные с ним вопросы, следуют хотя и сходные, но далеко не всегда равнозначные ответы.
В одних случаях акцент делается на том, что в системе разделения властей суд должен выступать своего рода гарантом сложившегося их равновесия. Правда, иногда подобного рода суждения сопровождаются нареканиями на то, что "в последние годы суды проявляют гораздо больший интерес к разделению власти лишь тогда, когда дела касаются двух других ветвей власти, и почти не проявляют никакого интереса, ко​гда речь идет о самой судебной власти"1. Но это не меняет существа дела.
В других случаях суд в системе разделения властей рассматривается как своеобразный арбитр, как институт, выступающий в качестве по​средника между законодательной и исполнительной властями. При этом также иногда указывается на то, что суд не справляется с данной зада​чей. Это происходит, по мнению отдельных авторов, особенно тогда, когда "главная цель разделения властей - обеспечить общество и от​дельных граждан от бездарного или тиранического использования вла​сти различными органами, забывается" .
Наконец, в третьих случаях суд представляется в виде института, призванного в ходе не прекращающейся между различными ветвями власти борьбы за влияние своими решениями "приспосабливать непре​рывно возрастающую государственную структуру к конституционным требованиям разделения властей, каждая из которых должна выполнять свои собственные, уникальные функции" .
В задачу суда, по общему мнению, входит не только рассмотрение конкретных, "специфических" дел, касающихся разделения властей, но и рассмотрение вопросов, затрагивающих теорию разделения властей в целом. На суд, в частности, возлагается обязанность "определения сте​пени вторжения одной конституционной ветви власти в другую и уста​новление того, в какой мере это вмешательство препятствует совмест​ной деятельности органов, осуществляющих государственную власть' .
1  Siegan В. Separations of Powers and other Divisions of Authority under the Constitution // Suffolk University Law Review. 1989. № 1. P. 2.
2  Schoenbrod D. How the Reagan Administration Trivialized Separation of Powers // The Jeorge Washington Law Review. 1989. № 3. P. 461.
3   Strauss  K.  Formal  and  Functional  Approaches  to  Separation  of Powers Questions - A Foolish Inconsistency? // Cornell Law Review.   1987.  Vol. 72. P. 488.
4 Barren J. Dienis C. Constitutional Law. St. Paul. Minn., 1991. P. 135.
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Кроме названных, есть и другие интерпретации и подходы к реше​нию проблем места и роли судебной власти в системе других государст​венных властей. Помимо всего прочего, они свидетельствуют о важно​сти, сложности и вместе с тем запутанности рассматриваемых проблем.
Об этом же свидетельствуют и нескончаемые споры вокруг проблем соотношения законодательной и исполнительной властей. Вопрос, как правило, ставится в двух плоскостях: в плане проблем оптимальности соотношения законодательной и исполнительной властей и в плане пре​делов допустимости делегирования законодательной власти.
При рассмотрении проблем оптимальности соотношения законода​тельной и исполнительной властей общей исходной посылкой для ис​следователей разных стран, включая американцев, является следующая: конгресс (парламент, Национальное собрание) принимает законы, а пре​зидент (правительство, кабинет) их исполняет, проводит в жизнь1. Эта аксиома концепции разделения властей закрепляется иногда в текущих законах, а чаще - в конституциях. Она довольно редко подвергается сомнению. За исключением тех аномальных в современной истории случаев (фашистская Германия, демократическая Россия после расстре​ла парламента 3-4 октября 1993 г.), когда вопреки здравому смыслу и порушенной Конституции предлагалось считать акты исполнительной власти по юридической силе стоящими над законами актами законода​тельной власти.
Например, по закону "О ликвидации бедственного положения народа и государства" от 23 марта 1933 г. в фашистской Германии органам исполнительной власти в лице правительства предоставлялось право издавать акты, имеющие силу закона. Причем специально предусматри​валось, что если закон, принимаемый правительством, расходился с формально действующей конституцией, то тем хуже было для самой конституции. Подобные акты, согласно ст. 2 закона, могли и не соот​ветствовать конституции.
Разумеется, при этом "всенародно избранный" канцлер, не набрав​ший на выборах 5 марта 1933 г. даже 50% голосов избирателей, полу​чал широкие полномочия по разработке и внесению в правительство проектов такого рода законов, которые после их формального утвер​ждения уже на следующий день вступали в силу2.
Однако такое положение, а точнее, "соотношение" законодательной и исполнительной властей - это крайность для современных государств. Она, естественно, серьезными учеными-конституционалистами не обсу​ждается, а осуждается.
Обсуждению же на предмет оптимального, наиболее рационального распределения властей, с точки зрения интересов всего общества, а не
1 Fitzgerald J. Congress and the Separation of Powers. N.Y., 1986. P. 89.
См.: Мельников Д., Черная Л. Преступник номер 1. Нацистский режим и его фюрер. М., 1981. С. 174-175.
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эгоистических интересов правящей клики и отдельных лиц, подлежат только те случаи, когда обе ветви обладают реальной, а не декоратив​ной, формальной властью. Именно только по отношению к таким, а не крайним ситуациям высказываются суждения, касающиеся критериев оптимального распределения законодательной и исполнительной вла​стей, установления баланса между ними, их активности и эффективно​сти.
"Дилемма вполне очевидна, - пишет в связи с этим С. Хэндель, - без власти никакие большие дела не могут быть осуществлены. Однако очевидно и то, что любая власть в потенциале влечет за собой всякого рода нарушения и злоупотребления. Вопрос заключается в том, какими прерогативами должна обладать исполнительная власть, для того чтобы не мешать деятельности других властей и вместе с тем быть активной и эффективной. Каким образом и какими средствами поддерживать ба​ланс властей?"1
А баланс властей, как показывает опыт его поддержания в разных странах, может быть далеко не всегда стабильным. Под влиянием цело​го ряда объективных и субъективных факторов он периодически нару​шается в пользу исполнительной или законодательной власти. Каждая из властей стремится использовать концепцию разделения в своих це​лях, для своего усиления2.
Так, например, в США, согласно американским источникам, в XIX в. это в значительной мере удавалось сделать законодательной власти в лице Конгресса. Проводился в жизнь известный тезис Дж. Локка, по​вторенный Дж. Мэдисоном и А. Мильтоном, о том, что при республи​канском правлении законодательная власть с необходимостью должна доминировать над исполнительной3.
На протяжении всего XIX столетия в системе государственной вла​сти США верховенство оставалось за Конгрессом. Роль президента также считалась весьма высокой. Но она была подчинена воле Конгрес​са4. Администрация Э. Джексона и А. Линкольна считается в данном отношении "большим исключением из этого правила"5.
В последующие годы ситуация с соотношением властей значительно изменилась. Под влиянием целого ряда объективных и субъективных факторов, как отмечают исследователи американской политической
1  Hendel S. Op. cit. P. 578.
2  Schoenbrod D. Op. cit. P. 461.
3  Дж. Локк. Сочинения.   В 3 т.   М., 1988.   Т. 3.   С. 349-350; Федералист. С. 345-350.
Bailey  H.,   Shatritz  J.   (eds.).  The  American  Presidency:   Historical   and Contemporary Perspectives. Chicago, 1988. P. 8.
Curry J., Riley R., Battistoni R. Constitutional Government. The American Experience. N.Y., 1989. P. 147.
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системы, пальма первенства в государственном механизме США стала постоянно переходить от законодательной к исполнительной власти. В самой жизни и в сознании общественности наметилась тенденция рас​смотрения американской политической системы исключительно с "позиций персонализапии института президентства"1.
Среди факторов, способствующих развитию данной тенденции, в первую очередь называются усиление инициативы и активности инсти​тута президента в формировании и проведении внутренней и внешней политики, в разрешении конфликтов. Анализируется целый ряд других, основных и дополнительных, факторов2.
Однако многие из них, равно как и сама тенденция, нередко подвер​гаются если не открытому сомнению, то во всяком случае далеко не одинаковой интерпретации3. Выдвигается встречный тезис, заключаю​щийся в том, что не существует как таковой длительное время прояв​ляющейся тенденции поочередного усиления одной и соответственно ослабления другой ветви власти. Имеет место лишь периодическое (или эпизодическое) нарушение баланса законодательной и исполнительной властей4. Оно, как правило, объясняется время от времени возникаю​щими критическими для той или иной ветви власти ситуациями (такими, например, как Уотергейт, Иран-контрас в США), или же субъ​ективными качествами (Картер, Рейган) различных глав государства, президентов-императоров.
Кроме того, причину нарушения баланса законодательной и испол​нительной властей некоторые авторы усматривают в практике делеги​рования законодательства. С их точки зрения, данный процесс подвер​гает "эрозии и в конечном счете разрушает принцип разделения вла​стей"5. Применительно к США и некоторым другим странам оговарива​ется, правда, что процесс эрозии "разделения властей" сдерживается высшими судебными инстанциями . Однако это не меняет существа дела.
Говоря о негативном отношении некоторых авторов к делегированию законодательства как нарушающему баланс властей, следует подчерк​нуть, что по этому вопросу существуют и иные мнения.
1  Curry J., Riley R., Battistoni R. Constitutional Government. The American Experience. N.Y., 1989. P. 147-148.
2  Rockman B. The Leadership Question: The Presidency and the American System. N.Y. 1984; Edwardsg. Presidential influence in Congress. San Francisco. 1990.
3  См.: Pyle Ch., Pious R. The President, Cougress and the Constitution. N.Y., 1984. P. 18-52.
4  Schlesinger A. The imperial Presidency. Boston, 1973; Fisher L. The Politics of Shared Power: Congress and the Executive. Wash., 1981.
5  Hendel S. Op. cit. P. 579.
6  Weeks O. Douglas, Legislative Power versus Delegated Legislative Power // Georgetown Law Journal. 1937. January. P. 314.
227
Наряду с полным отрицанием допустимости делегирования законода​тельных функций к исполнительной власти в ряде научных изданий приводятся многочисленные аргументы в пользу ее столь же безуслов​ного признания. В качестве примеров благотворного воздействия про​цессов делегирования на экономику и общественно-политическую жизнь указывается, в частности, на американский опыт "массивного делегирования законодательной власти от конгресса к исполнительной власти во,главе с президентом Ф. Рузвельтом" в 30-е годы, в период Великой депрессии, а также на аналогичный опыт США 70-х годов (президентство Р. Никсона) и отчасти 80-х годов (президентство Р. Рей​гана)1.
Существует и третий, своего рода "промежуточный" между полным отрицанием и безоговорочным признанием, подход к процессу делеги​рования законодательной власти. Не отрицая важности процесса делеги​рования как такового, сторонники данного подхода считают вместе с тем необходимым для нейтрализации негативного воздействия на "разделение властей" держать этот процесс под судебным или иным действенным контролем.
Исполнительная власть, рассуждают в связи с этим американские ав​торы, может возрастать в основном благодаря двум причинам. Во-первых, в силу "успешного давления президента на Конгресс". А во-вторых, "благодаря добровольному делегированию Конгрессом части своих законодательных полномочий исполнительной власти". Когда Конгресс "приходит к выводу о необходимости предоставления прави​тельству больших полномочий для решения тех или иных проблем, пре​зидент довольно часто получает их" .
Однако это делается не иначе как под контролем самого Конгресса или судебных органов. А кроме того, такая передача законодательных прерогатив носит временной и весьма ограниченный характер, не раз​рушая тем самым существующего баланса законодательной и исполни​тельной властей3.
Помимо названных, в западной литературе существует множество и иных точек зрения и подходов к проблемам сохранения баланса между различными ветвями власти, равно как и к проблемам, касающимся других аспектов теории разделения властей. Это вполне понятно и есте​ственно, учитывая сложность, многоаспектность, противоречивость и вместе с тем большую теоретическую и практическую значимость кон​цепции разделения властей.
§ 3. ТЕОРИЯ РАЗДЕЛЕНИЯ ВЛАСТЕЙ И СОВРЕМЕННЫЕ РОССИЙСКИЕ ДИЛЕММЫ
Было бы большой натяжкой утверждать, что в прежней советской и нынешней постсоветской литературе России теории разделения властей уделялось серьезное внимание. До весны 1985 г. (начала "перестройки") о ней если и говорилось, то в основном с сугубо академических пози​ций или в критическом плане. Со ссыпкой на классиков марксизма-ленинизма утверждалось (и не без оснований), что в западных странах, в частности в США, эта концепция применяется господствующим клас​сом буржуазии лишь в той мере, в какой она соответствует сложив​шимся отношениям1.
С началом "перестройки" и вплоть до нынешних дней о теории раз​деления властей с благословения власть имущих, весьма чувствительных ко всему западному, а значит, безусловно цивилизованному, прогрес​сивному, говорят и пишут довольно много, размашисто, по-пропаган​дистски ярко, идеологически доходчиво. Но среди массы в основном газетных, журналистского уровня публикаций - статей и пр. превали​руют упрощенные, не аналитического и не критического плана издания. Повсеместно проводится мысль о том, что наличие в государственном механизме России принципа разделения властей - это, безусловно, хо​рошо, а его отсутствие - это очень плохо2. "Из-за отсутствия в нашей политической системе постоянно действующей, профессиональной сфе​ры законодательной власти, разделения властей и механизма сдержек и противовесов, - пишет в связи с этим один из авторов, - сосредоточе​ния власти в едином центре, в партийных органах на различных уровнях и при бюрократической иерархической структуре организации процесса управления наше общество столкнулось с тем, что на каждом уровне власти высший руководитель... превращался практически в самозванца на каждом уровне власти, в каждом большом и маленьком институте общества"3.
Данный тезис, несомненно, заслуживал бы полной поддержки и вни​мания, если бы он не грешил категоричностью и идеалистичностью. Принцип разделения властей представляется в данном и других анало​гичных трудах нередко чуть ли не в виде некой панацеи от всех бед. Полное и категорическое непризнание теории разделения властей в ее классическом понимании очень быстро сменилось столь же безуслов-
1  Hendel S. Op. cit. P. 575; Schoenbrod L. Op. cit. P. 459, 463.
2  Janda K., Berry J., Goldman J., Huff E. Op. cit. P. 259-260.
3  Fitzgerald J. Op. cit. P. 44-51.
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1  Бестужев-Лада И. Что такое "разделение властей"? Почему оно необходи​мо? // Горизонт. 1989. № 3. С. 9-20; Бельский К.С. Разделение властей и ответ​ственность в государственном управлении. М., 1990. С. 134—169.
2  Мишин А.А. Принцип разделения властей в конституционном механизме США. М., 1984. С. 4.
Мигранян А. Механизм торможения в политической системе и пути его преодоления // Иного не дано. М., 1988. С. 105.
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ным и категорическим ее признанием. В результате этого невольно создавалось впечатление, что в государственно-правовом механизме России немедленно установятся подлинно демократические порядок и режим, как только будет полностью воспринят принцип разделения вла​стей.
Подобные мотивы, сознательно или неосознанно отодвигающие все другие факторы, оказывающие огромное влияние на политический ре​жим и государственный строй, стали доминирующими на некоторое время (вплоть до издания Указа "О поэтапной конституционной рефор​ме в Российской Федерации" от 21 сентября 1993 г.) во многих средст​вах массовой информации России. Они практически исключали воз​можность различной интерпретации, а тем более критического воспри​ятия теории разделения властей применительно к российской действи​тельности. Преобладали исключительно патетические тона и безудерж​ная апологетика в адрес нового государственного режима и конституци​онно закрепленного при нем принципа разделения властей.
Плюрализм и принцип разделения властей стали краеугольными камнями в официальной государственно-правовой и общественно-политической идеологии России, как, впрочем, и других, прежних со​юзных республик, а ныне независимых государств .
С принятием летом 1990 г. Декларации о государственном суверени​тете концепция разделения властей стала рассматриваться в них в каче​стве официальной доктрины. В Беларуси принцип разделения властей получил также закрепление в Законе "Об основных принципах народо​властия в Белорусской ССР", принятом в феврале 1991 г. В нем особо подчеркивалось, что "государственная власть формируется и осуществ​ляется в трех структурах - законодательной, исполнительной и судеб​ной. Органы законодательной (представительной), исполнительной и судебной властей в пределах своей компетенции осуществляют свои полномочия самостоятельно и независимо друг от друга" .
Сказанное о безоговорочном восприятии теории разделения властей в современной России и отсутствии сколько-нибудь значительных рас​хождений и споров о месте и роли данной доктрины в целом вовсе не означает отсутствия таковых относительно отдельных ее аспектов и частей3. Ожесточенные и нескончаемые споры между законодательной и исполнительной властями велись, например, в России вплоть до тра​гических событий 3-4 октября 1993 г. - расстрела парламента. Дли-
1  См.: Сафарова М.Р. Разделение властей и конституционное реформирова​ние высших законодательных и исполнительных органов власти России и дру​гих суверенных республик СНГ // Актуальные проблемы конституционного законодательства / Отв. ред. А.В. Мицкевич. М., 1992. С. 78-87.
2 Ведомости Верховного Совета Белорусской ССР. 1991. № 12. С. 129.
3  Лазарев Б.М.  "Разделение властей"  и  опыт Советского  государства // Коммунист. 1988. № 16.
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тельные дискуссии велись вплоть до Указа "О поэтапной конституцион​ной реформе в Российской Федерации", в котором было предложено Конституционному Суду не созывать свои заседания до начала работы Федерального Собрания.
Многочисленные споры, а точнее, стычки, возникали и по другим аспектам теории разделения властей. О них нет необходимости здесь говорить, поскольку они зачастую носили не принципиальный по отно​шению к теории разделения властей, а прикладной и, как правило, конъюнктурный характер, были не глобальными, а локальными.
Ни одна из спорящих сторон не подвергала сомнению те или иные положения теории разделения властей, не говоря уже о концепции в целом. Ни одна из них не оспаривала важность поддержания постоянно​го баланса, равновесия властей, в особенности законодательной и ис​полнительной властей. Но вместе с тем каждая из сторон стремилась истолковать различные аспекты теории разделения властей или возни​кающие время от времени коллизии лишь в свою пользу.
Исполнительная власть трактовала "баланс" властей как фактиче​ское доминирование ее над законодательной и судебной, что особенно наглядно проявилось в названном Указе от 21 сентября 1993 г. В свою очередь, законодательная власть добивалась поддержания своего "верховного", конституционного статуса, необоснованно вторгаясь ино​гда при этом в сферу деятельности исполнительных органов государст​венной власти и Центрального банка.
Разумеется, каждая из сторон при этом, нагнетая политические стра​сти, обвиняла другую в узурпации всей государственной власти. Каждая из них при этом, прикрываясь демократическими лозунгами и заботой о благе общества и народа, преследовала лишь свои собственные эгоисти​ческие цели и интересы, а точнее, цели и интересы стоящих за ними относительно небольших групп людей.
Следует отметить, что для стран со сложившимися демократически​ми традициями ь обычаями ничего особенного в функциональном про​тивостоянии законодательной и исполнительной властей нет. Нет ничего аномального и в том, что каждая из ветвей власти стремится макси​мально "реализовать" себя, в том числе и через попытки "принижения" деятельности или "перехват" некоторых второстепенных функций у других властей1.
Аномальный характер взаимоотношений этих властей возникает лишь тогда, когда они выходят за рамки, установленные конституцией, и когда применяют в процессе разрешения существующих между ними противоречий недозволенные методы. В этих случаях нередко речь идет уже не о формальных нарушениях принципа разделения властей, а о фактическом его разрушении.
1 Schoenbrod D. Op. cit. P. 461: Fitzgerald G. Op. cit. P. 44-48.
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Именно такая ситуация создалась (вначале формально - юридически, а затем и фактически) в России в сентябре - октябре 1993 г. Начав​шийся было внедряться в действующее законодательство и в политиче​скую практику принцип разделения властей юридически был блокиро​ван Указом "О поэтапной конституционной реформе в Российской Фе​дерации", а позднее, после разгона 3—4 октября 1993 г. парламента и прекращения деятельности Конституционного Суда, был фактически ликвидирован.
Логикой самих событий в России еще раз непроизвольно подтвер​дился тезис, развивавшийся в советской литературе еще в 20 - 30-е го​ды, о том, что основные, наиболее острые проблемы, связанные с прин​ципом разделения властей, возникают, как правило, лишь в период борьбы различных классов и политических группировок за власть1. С оговоркой, естественно, о том, что речь шла о борьбе за власть не внутри правящих кругов Советского Союза или России, а между нарож​дающейся буржуазией и феодалами.
Говоря о взаимоотношениях законодательной и исполнительной вла​стей и о зачатках теории разделения властей в современной России, необходимо исходить из существования трех относительно самостоя​тельных периодов становления и развития данного процесса.
Первый период хронологически очерчен рамками: апрель 1985 г. -сентябрь 1993 г. Характерным для него является не только формально-юридическое закрепление (в Конституции и других нормативно-право​вых актах) принципа разделения властей, но и начало его реального воплощения в жизнь. О характере взаимоотношений различных ветвей власти и их правовом опосредствовании свидетельствуют многочислен​ные научные статьи, газетные материалы, различные нормативно-правовые акты.
Данный период отличался тем, как справедливо отмечалось в лите​ратуре, что шло "постоянное и активное изменение существующих го​сударственной и правовой систем, политической системы общества в целом и не в последнюю очередь, хотя и весьма противоречивое и свое​образное, движение в сторону восприятия многих общепризнанных в мире признаков государственности, функционирующей на основе прин​ципа разделения властей"2.
В самом начале данного периода по инерции продолжало доминиро​вать восприятие государственной власти в лице Советов как явления единого и неделимого. Традиционно считалось, что в плане применения теории разделения властей к российской действительности "разделе-
1 Энгель Е. Основы   советской   Конституции. М., 1923. С . 167-169; Трай-нин И. Разделение властей // Советское строительство. 1937. № 7-8.
Бережное А.Г. Принцип разделения властей в контексте теории и практи​ки советской и современной российской государственности // Разделение вла​стей: история и современность / Отв. ред. М.Н. Марченко М., 1996. С. 320.
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нию" подлежат не сами ветви государственной власти, а лишь властные функции. Причем нередко вопрос о разделении функций переносился с государственной сферы жизни на партийную и общественную. Огром​ное внимание в отечественной литературе традиционно уделялось чет​кому разделению функций государственных и партийных органов, недо​пустимости дублирования и подмены их друг другом.
В конце 80-х - начале 90-х годов в отношении к принципу разделе​ния властей наметился резкий поворот. И это заметно проявилось не только в теории, но и на практике.
Так, в частности, учреждение в 1991 г. института президентства в России и образование Конституционного Суда свидетельствовало, по​мимо всего прочего, о реальном выделении и укреплении механизма государственной власти России наряду с законодательной, исполнитель​ной и судебной властями.
Закрепление же в Конституции России в 1992 г. положения о том, что "система государственной власти в Российской Федерации основана на принципах разделения законодательной, исполнительной и судебной властей" (ст. 3 Конституции РСФСР) свидетельствовало об официаль​ном признании этой теории1.
Таким образом, применительно к государственно-правовой жизни реформируемой России в данный период принцип разделения властей признавался не только формально, теоретически, но и шаг за шагом стал воплощаться в реальную жизнь практически.
Второй период адаптации теории разделения властей применительно к российской действительности охватывает промежуток времени с сен​тября 1993 г. (с момента издания Указа от 21 сентября 1993 г. № 1400) и до декабря этого же года (включая день проведения референдума по проекту новой Конституции и выборов 12 декабря 1993 г.).
Характерной особенностью этого периода бьшо прежде всего то, что в этот период, как отмечали эксперты, "было покончено с неприкосно​венностью граждан. Покончено не только с двоевластием, но и с трое-властием, то есть с конституционным принципом разделения властей"2.
В чем последнее выражалось? Если говорить кратко, то - в ликвида​ции деятельности всей системы органов законодательной власти и Кон​ституционного Суда и установлении, как отмечали независимые экспер​ты, верховенства, исполнительной власти, а точнее, единовластия прези​дента3. Одна ветвь - исполнительная власть - подмяла под себя все остальные ветви власти.
Указом "О поэтапной конституционной реформе в Российской Фе​дерации" с 21 сентября 1993 г. в целях "сохранения единства и целост-
1 Конституция РСФСР. М., 1992. С. 3.
Независимая газета. 1993. 12 нояб.
3 Авакьян С. Создан прецедент. Неконституционная власть не имеет пер​спективы // Независимая газета. 1993. 15 окт.
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ности Российской Федерации, вывода страны из экономического и по​литического кризиса, обеспечения государственной и общественной безопасности Российской Федерации, восстановления авторитета госу​дарственной власти" было "прервано" осуществление "законодательной, распорядительной функций" Съездом народных депутатов и Верховным Советом страны1.
Этим же актом было "предложено" Конституционному Суду РФ "не созывать заседания до начала работы Федерального Собрания"2. Считать фактически настоящий Указ по юридической силе превосходящим дей​ствующую Конституцию, ибо она продолжала функционировать лишь в той части, "в которой не противоречила настоящему Указу" .
Оценивая данный Указ с юридической и других точек зрения, отече​ственные и зарубежные юристы недвусмысленно отмечали, что его по​ложения находились в явном противоречии с действующей Конститу​цией4 и что такого рода антиконституционные акты могут иметь отда​ленные неблагоприятные последствия .
Издавая данный Указ, справедливо подчеркивал И.Г. Шаблинский, "президент открыто вышел за рамки Конституции и, более того, объя​вил некоторые ее важнейшие главы не имеющими юридической силы. Такие решения не могли не иметь шокирующего эффекта, особенно если учесть, что примерно с 1988 г. российское общество переживало возрождение интереса к либеральным, классическим представлениям о праве и правовом государстве"6.
Разделяя решение Конституционного Суда от 21 сентября 1993 г. по этому вопросу, автор вполне обоснованно заключает, что, согласно дей​ствовавшему в тот период законодательству, президент не имел права ни на издание данного Указа № 1400, ни на издание других, последо​вавших за ним указов7.
Однако такого рода указы, несмотря на официальную оценку Указа № 1400, данную Конституционным Судом, как противоречащего дейст​вующей Конституции, продолжали издаваться. В них нашли свое даль​нейшее закрепление и развитие многие положения, которые ранее были признаны антиконституционными.
Так, в нарушение действующего законодательства Указом "О Кон​ституционном Суде Российской Федерации" от 7 октября 1993 г. в раз​витие Указа от 21 сентября 1993 г. была констатирована "невозмож-
1  Указ Президента РФ "О поэтапной конституционной реформе в Россий​ской Федерации" от 21 сентября 1993 г. Ст. 1.
2 Там же. Ст. 10.
3  Там же. Ст. 1.
4  Конституционное совещание. 1993. № 2. С. 13-14.
5  Известия. 1993. 24 септ.
6  Шаблинский И.Г. Пределы власти. Борьба за российскую конституцион​ную реформу (1989-1995 гг.). М., 1997. С. 161.
7  Там же. С. 163.
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ность деятельности" Конституционного Суда России "в неполном соста​ве" и было предложено не созывать его заседания "до принятия новой Конституции Российской Федерации"1.
Указом "О реформе представительных органов власти и органов ме​стного самоуправления в Российской Федерации" от 9 октября 1993 г. была формально-юридически и фактически разрушена система местных органов государственной власти, а "исполнительно-распорядительные функции, закрепленные законодательством Российской Федерации за Советами народных депутатов", были возложены на "администрацию соответствующего субъекта Российской Федерации"2.
Наконец, Указом "О порядке назначения и освобождения от должно​сти глав администраций краев, областей, автономной области, автоном​ных округов, городов федерального значения" от 7 октября 1993 г. был отменен действовавший порядок выборности глав администраций орга​нами государственной власти. Прерогатива в решении данных вопросов перешла от органов законодательной власти к органам исполнительной власти. Главы администраций, согласно данному Указу, назначаются и освобождаются Президентом РФ "по представлению председателя Сове​та Министров - Правительства Российской Федерации .
Наряду с названными в этот период были приняты и другие акты -указы, ставящие своей целью полный демонтаж существовавшего до 21 сентября 1993 г. механизма государственной власти и управления, а вместе с ним и окончательного выхолащивания принципа разделения властей4. На основе и во исполнение этих и иных им подобных указов на территории России складывалась система своеобразной соподчинен-ности - исполнительной власти и всех других государственных властей.
И хотя в новой Конституции РФ (ст. 10) по-прежнему подчеркива​лось, что "государственная власть в Российской Федерации осуществля​ется на основе разделения на законодательную, исполнительную и су​дебную" и что "органы законодательной, исполнительной и судебной властей самостоятельны", суть дела от этого и реальная действитель-
Указ Президента РФ "О Конституционном Суде Российской Федерации" от 7 октября 1993 г. Ст. 1.
Указ Президента РФ "О реформе представительных органов власти и ор​ганов местного самоуправления в Российской Федерации" от 9 октября 1993 г. Ст. 4.
Указ Президента РФ "О порядке назначения и освобождения от должности глав администраций краев, областей, автономной области, автономных округов, городов федерального значения" от 7 октября 1993 г. Ст. 1.
4 См.: Указ "О функционировании органов исполнительной власти в период поэтапной конституционной реформы в Российской Федерации" от 27 сентября 1993 г.; Указ "Об образовании Комиссии законодательных предположений при Президенте Российской Федерации" от 26 сентября 1993 г. (№ 1457); Указ "Об основных началах организации государственной власти в субъектах Российской Федерации" от 22 октября 1993 г. (№ 1723) и др.
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ность заметно не изменились. Принцип разделения властей продолжал функционировать лишь номинально, формально-юридически. Фактиче​ски же существовал скорее принцип технического распределения между различными госорганами предметов ведения, сферы деятельности, функций, но отнюдь не разделения властей.
С принятием Конституции России 12 декабря 1993 г. в развитии, точнее, применении теории разделения властей в нашей стране на​чался новый, третий период, который продолжается вплоть до на​стоящего времени.
Конституция РФ 1993 г. не только декларировала принцип разделе​ния властей, но и довольно четко закрепила за каждой из них круг от​носящихся к их ведению вопросов, их компетенцию.
Согласно Конституции, законодательным и представительным ор​ганом Российской Федерации является Федеральное Собрание - пар​ламент. Он состоит из двух палат - Совета Федерации и Государствен​ной Думы (ст. 94, 95).
Исполнительную власть в стране осуществляет Правительство Рос​сийской Федерации (ст. ПО).
Судебная власть осуществляется "посредством конституционного, гражданского, административного и уголовного судопроизводства" (ст. 118). В системе государственных органов, осуществляющих судеб​ную власть, в конституционном порядке выделяются следующие.
Конституционный Суд Российской Федерации выступает как судеб​ный орган конституционного контроля, "самостоятельно и независимо осуществляющий судебную власть посредством конституционного судо​производства" .
Верховный Суд Российской Федерации является "высшим судебным органом по гражданским, уголовным, административным и иным делам, подсудным судам общей юрисдикции" (ст. 126 Конституции РФ).
Высший Арбитражный Суд Российской Федерации выступает как высший судебный орган "по разрешению экономических споров и иных дел, рассматриваемых арбитражными судами" (ст. 127 Конституции РФ).
В системе высших властных структур современного российского государства особое место занимает институт президентства.
Согласно Конституции РФ, президент является главой государства. Он выступает как гарант Конституции, а также "прав и свобод человека и гражданина". В установленном Конституцией РФ порядке президент принимает меры по охране суверенитета России, ее независимости и государственной целостности; определяет основные направления внут​ренней и внешней политики государства; обеспечивает "согласованное
1 Федеральный конституционный закон "О Конституционном Суде Россий​ской Федерации". М., 1994. Ст. 1.
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функционирование и взаимодействие органов государственной власти" (ст. 80 Конституции РФ).
В соответствии со своими конституционными полномочиями прези​дент назначает с согласия Государственной Думы Председателя Прави​тельства России; принимает решение об отставке правительства; имеет право председательствовать на заседаниях правительства; по предложе​нию Председателя Правительства РФ назначает на должность и освобо​ждает от должности заместителей Председателя Правительства и мини​стров; представляет Государственной Думе кандидатуру для назначения на должность председателя Центрального банка России, а также ставит вопрос о его освобождении.
Кроме того, согласно Конституции, президент выполняет также ряд других полномочий и функций. По своей природе и характеру они являются в основном исполнительно-распорядительными полномо​чиями и функциями. Являясь главой государства, президент одновре​менно фактически выполняет функции и главы правительства. Сочета​ние полномочий главы государства с фактическими полномочиями гла​вы правительства позволяет Президенту России сосредоточить в своих руках огромную, поистине "суперпрезидентскую", власть.
Означает ли это, что в формально-юридическом, конституционном смысле Президент России как глава государства стоит по своему стату​су не только над исполнительно-распорядительными, но и над законода​тельными и судебными органами? Нет, не означает.
Конституция РФ в связи с этим особо оговаривает, например, что в своей деятельности при определении основных направлений внутренней и внешней политики государства президент руководствуется Консти​туцией и федеральными законами. В Основном Законе страны особо подчеркивается, что "указы и распоряжения Президента Российской Федерации не должны противоречить Конституции Российской Федера​ции и федеральным законам"1.
Аналогичные по своему характеру положения содержатся также и в текущем законодательстве. Так, в Гражданском кодексе РФ особо ука​зывается на то, что "в случае противоречия указа Президента Россий​ской Федерации или Правительства Российской Федерации настоящему Кодексу или иному закону применяется настоящий Кодекс или соот​ветствующий закон"2.
Из сказанного следует, что если указы президента как главы госу​дарства, согласно Конституции, уступают по своей юридической силе законам, т.е. актам, принимаемым высшим законодательным органом страны - парламентом, то институт президентства не может быть по своему статусу выше парламента, стоять над парламентом.
Конституция Российской Федерации. М., 1997. Ст. 80, п. 3; ст. 90, п. 3. 2 Гражданский   кодекс    Российской   Федерации. Часть первая. М., 1998.
Ст. 3, п. 5.
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Аналогично обстоят дела не только с законодательной властью и осуществляющими ее высшими органами, но и с судебной властью и реализующими ее органами. В Конституции РФ прямо говорится о том, что "судебная система Российской Федерации устанавливается Консти​туцией Российской Федерации и федеральным конституционным зако​ном" и что "судьи независимы и подчиняются только Конституции Рос​сийской Федерации и федеральному закону" .
В формально-юридическом плане это означает, что судебная власть, так же как и законодательная, является относительной самостоятельной ветвью власти по отношению к исполнительной власти и по отношению друг к другу они оказывают сдерживающее влияние и уравновешивают друг друга.
Однако, как показывает практический опыт функционирования вла​стей после принятия Конституции России 1993 г., обладая относитель​ной самостоятельностью и сдерживая в своей повседневной деятельно​сти друг друга, государственные власти далеко не всегда уравновешива​ют друг друга.
В особенности это касается законодательной и исполнительно-распорядительной властей. В отношениях между ними, равно как и в отношениях с другими ветвями и разновидностями властей, неизменно доминирует президентская, а точнее, исполнительная власть.
Во взаимоотношениях с судебной властью это предопределяется прежде всего тем, что президент обладает огромными конституционны​ми возможностями оказывать влияние на кадровый состав судебных органов. Так, в соответствии со ст. 83 и 128 Конституции РФ президент представляет кандидатуры Совету Федерации для назначения на должности судей Конституционного Суда, Верховного Суда и Высшего Арбитражного Суда. Кроме того, он назначает судей других федераль​ных судов.
В отношениях с законодательной властью доминирование исполни​тельной власти во многом предопределяется тем, что президент обладает такими весьма действенными рычагами, как право роспуска Государст​венной Думы, право назначения выборов в Государственную Думу, пра​во назначения референдумов, право на внесение законопроектов в Ду​му, подписывания и обнародования федеральных законов. Президент обладает также правом вето на принимаемые законы2.
Согласно Конституции РФ, законодательная власть имеет опреде​ленные рычаги обратного воздействия ("сдерживания") на исполнитель​ную власть. Среди них наиболее действенными считаются, например, такие, как полномочия Государственной Думы на решение вопроса о доверии Правительству России , право Совета Федерации на основе
1  Конституция Российской Федерации. Ст. 118, п. 3; ст. 120, п. 1.
2 Там же. Ст. 84, 107.
3  Там же. Ст. 103, п. 1 "б".
238
выдвинутого Государственной Думой обвинения против президента на решение вопроса об отстранении его от должности и др.
Данные и другие подобные им полномочия, несомненно, являются важными рычагами влияния законодательной власти на исполнительную власть и оказывают определенное "сдерживающее" по отношению к ней воздействие. Однако по своей силе они заметно уступают средствам воздействия исполнительной власти на законодательную.
Кроме того, некоторые средства сдерживания исполнительной власти со стороны законодательной в значительной мере нейтрализуются по​тенциальной возможностью применения обратных, более сильных мер.
В качестве примера можно сослаться на ст. 103 Конституции РФ, которая представляет Государственной Думе в качестве одного из средств влияния законодательной власти на исполнительную власть пра​во давать (или не давать) согласие Президенту на назначение Председа​теля Правительства России, а также право решать вопрос о доверии пра​вительству. Это право, помимо того что является относительным, имеет еще одну, негативную по отношению к законодательной власти грань.
А именно в связи с выражением недоверия правительству или в свя​зи с отказом Государственной Думы утвердить предлагаемую президен​том кандидатуру председателя Правительства может возникнуть вопрос вообще о дальнейшем существовании в данном составе самой Думы.
Так, в соответствии с Конституцией, в случае выражения Думой не​доверия правительству и несогласия с этим решением президента Дума вправе повторно выразить в течение трех месяцев свое прежнее мнение о правительстве. Однако в данном случае она рискует быть распущен​ной президентом, если он сочтет невозможным объявить отставку пра​вительства1.
Государственная Дума может быть распущена президентом и в дру​гом случае. А именно, если она трижды отклонит представляемые ей на рассмотрение кандидатуры Председателя Правительства РФ. В этом случае президент сам назначает председателя правительства, распускает Думу и назначает новые выборы2.
Таким образом, право законодательной власти в лице Государствен​ной Думы давать или не давать согласие на назначение Председателя Правительства, так же как и право на выражение недоверия правитель​ству как средство влияния на исполнительную власть, является весьма относительным и довольно легко нейтрализуемым со стороны исполни​тельной власти.
Это, равно как и многое другое из "суперпрезидентских" прерогатив, в значительной степени предопределяет в настоящее время в России формально-юридическое и фактическое доминирование исполнительной ветви над остальными ветвями государственной власти.
Конституция Российской Федерации. Ст. 117, п. 3. 2 Там же. Ст. 111, п. 4.
Глава IX. СООТНОШЕНИЕ ПРАВА И ЭКОНОМИКИ
§ 1. РОЛЬ ЭКОНОМИКИ В ГЕНЕЗИСЕ ПРАВА
Тема соотношения экономического и юридического имеет свою мно​говековую, историю. И хотя господствующие ныне экономические тео​рии охотнее оперируют приемами, родственными скорее естественным наукам, нельзя забывать, что сама возможность исправного функциони​рования экономического механизма предполагает учет субъектами эко​номики требований права. Массовое пренебрежение правовыми норма​ми, пробелы в законодательстве, отсутствие отлаженной судебно-право​вой системы приводят к разрушению экономических связей. Сегодня в России это ощущается с особой остротой.
Проблема правового воздействия на экрномические (хозяйственные) отношения всегда была актуальна для отечественной науки. В совет​ский период и постперестроечные годы данной теме были посвящены монографии, статьи, исследования, научные конференции и т.д. Особую значимость таким работам в современный период придали очевидные неудачи экономического реформирования и настоятельная необходи​мость разработки реалистической и эффективной концепции выхода из экономического кризиса. Но, как сейчас стало ясно, проблема эконо​мического реформирования не может быть успешно решена без преоб​разований всех сфер общества, в том числе и таких далеких от матери​ального производства, как культура, духовный менталитет и т.д. Един​ственным же инструментом, способным оказать такое глобальное регулирующее воздействие на ведущие сферы жизни общества, является право.
В вопросе соотношения права и экономики важно определить исход​ные методологические и общетеоретические положения в понимании таких явлений в жизнедеятельности общества, как право и экономика. Политика, экономика, право, культура, религия, частная жизнь - вот тот неполный перечень общественных сфер жизнедеятельности челове​ка, и довольно трудно выделить одну из них в качестве первоосновы. Человек реализует себя в различных общественных сферах, право и экономика являются лишь одними из них, возможно, наиболее жизнен​но важными.
Термин "экономика" происходит от греческого oikonomike, что оз​начает искусство ведения домашнего хозяйства. В современном языке под этим термином мы имеем в виду прежде всего материальную среду жизни человека, определенную систему хозяйственных отношений, Экономическая жизнь возникла в отдаленную эпоху первобытного об​щества, однако точки зрения по этому вопросу расходятся: одни авторы
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считают, что экономика появляется там и тогда, где и когда производст​во материальных благ основывается на свободе хозяйствующих субъек​тов, когда оно "управляется" рыночными механизмами, т.е. не может быть экономики, основанной на внеэкономических стимулах, экономи​ки рабовладельческого, феодального, раннекапиталистического общест​ва . Другие полагают, что выведение за пределы экономики всех неры​ночных отношений крайне спорно, поскольку это не соответствует фак​там экономического развития общества2. Научные споры экономистов о содержании понятия "экономика" способствуют более детальному изу​чению этого сложного общественного явления, определению взаимосвя​зи между экономической и другими сферами общественного бытия. В рамках нашей проблемы важно общее представление об экономике как такой сфере постоянной деятельности людей, в которой создается бо​гатство для удовлетворения их разнообразных потребностей, при этом под богатством понимается совокупность материальных и культурных благ, которыми располагают люди3.
В юридической науке существует множество теорий происхождения права, каждая из которых отстаивает свою первопричину его возникно​вения. Наша задача - определить, каким образом экономическая жизнь общества повлияла на возникновение и развитие права.
Основоположники марксизма абсолютизировали зависимость права от экономики, от господствующих в обществе производственных отно​шений, что привело к обеднению в определенном смысле понимания и значения права в жизни общества. С точки зрения исторической дейст​вительности трудно возражать против важности экономического факто​ра в возникновении права. История права дает немало тому подтвер​ждений.
На первых ступенях рождения общества были правила, которые сложились и функционировали в виде обычаев, сформировавшихся в результате естественного эмпирического обобщения многочисленных актов поведения; человек не выделял себя из социального целого и по​тому необходимая направленность деятельности могла обеспечиваться лишь стихийно складывающимися запретами (табу).
Принципиально качественный переворот, который принято называть "неолитической революцией", явился рубежом, делящим всю историю человечества на два способа его существования и воспроизводства - на присваивающую и производящую экономику, и одновременно породил
1 Курс экономической теории / Под ред. М.Н. Чепурина, Е.А. Киселевой. Киров, 1996. Гл. 3, 1.
См. напр.: "Постэкономическая общественная формация": объективная тенденция и теоретическая гипотеза? // Вести. Моск. ун-та. Сер. 6. Экономика. 1997. № 1.С. 112.
3 Борисов Е.Ф. Экономическая теория. М., 1993. С. 5.
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потребность и необходимость в формировании таких социальных норм, которые помимо запретов и обязанностей представляли бы и обеспечи​вали возможность выбора решения и действия индивидов. Признаем бесспорным тот факт, что под воздействием социально-экономических, политических и иных условий происходит расслоение общества. Люди, поставленные в неравные условия распределения общественного лро-дукта, перестают ощущать справедливость существующего порядка. С целью унификации правового регулирования и признания общеобяза​тельными обычаев, соответствующих потребностям изменившегося об​щественного развития, появляются первые писаные источники права. В самом процессе возникновения, особенностях и свойствах права до​вольно явственно ощущается "дыхание" экономических отношений1. Вместе с тем представляется чрезмерным преувеличением связывать появление права с рынком, требующим свободы и равенства частных собственников - субъектов обмена . В этой связи интересен подход в выделении двух основных путей развития права: там, где господствую​щее положение занимала государственная собственность (страны Древ​него Востока), и в обществах, основанных на частной собственности (европейские государства древнего мира).
В ранних государственных образованиях с высокоразвитой правовой культурой, возникших в долинах рек Нила, Евфрата, Тигра, Инда, Ганга и на берегу Желтого моря, социальную базу составляла прежде всего сельская община - ей отводилась роль основного производителя мате​риальных благ; земля и построенные на ней оросительные сооружения, являясь важнейшим объектом собственности, формально принадлежали богоподобным правителям, фактически же существовало несколько ви​дов владений: государственное, храмовое, общинное и частное. Сущест​вуют небезосновательные версии того, что причиной создания правовых источников этих цивилизаций являлась юридическая защита социально-экономических устоев общества3.
Устанавливая предельный процент денежного займа, ограничивая произвол со стороны государственных чиновников по отношению к ря​довому общиннику, монархическая власть, таким образом, восстанавли​вала в определенном смысле социальную справедливость и обеспечива​ла податные и военные интересы государства. На наш взгляд, аналогич​ная защита социально-экономических интересов государства нашла свое отражение и в правовом памятнике Древней Руси - "Русской Правде", поскольку община (вервь) и на Руси выполняла роль основной социаль​но-экономической единицы.
1  Алексеев С.С. Теория права. М., 1993. С. 43-44.
2  Спиридонов Л.И. Теория государства и права. М., 1996. С. 87.
3  Черниловский З.М. Всеобщая история государства и права. М.,   1996.
С. 45.
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Следует отметить, что в древних обществах, где в большей степени господствовала государственная собственность и как производная от нее общинная, правовые источники носили зачастую казуальный характер и представляли собой свод установлений монарха. Несколько иным со​держанием были наполнены правовые предписания в обществах, осно​ванных на частной собственности.
Господство частной собственности обусловливает необходимость юридического закрепления равенства собственников, поэтому норма​тивно-правовые предписания отличались достаточно высокой степенью формализации. Так, благодаря формулярному процессу в римском пра​ве экономические отношения получили надежную защиту. Процесс су​договорения, отторжения собственности или приобретения имущества в собственность был связан не с социально-имущественным положением того или иного собственника, а с правильностью соблюдения правовой процедуры. Этот принцип формального равенства отличался такой сте​пенью совершенства, что пережил на многие века народ, его использо​вавший, и не потерял своего значения и сегодня.
Идеи социально-экономического равенства и справедливости, на​шедшие свое отражение в официальных правовых источниках, имеют своей первоосновой принцип эквивалентности, возникший при обмен​ных отношениях. Вступая в обменные отношения, люди рассматривали обмениваемые продукты и услуги как равноценные, при этом "формировались... представления об эквивалентности и стандартах того, что являлось эквивалентом"1.
Понятие эквивалентности у разных народов на различных этапах бы​ло различным. В этом смысле самым древним обычаем был обычай та​лиона. Позже практически у всех народов был обычай кровной мести. В период раннегосударственного развития этот обычай входит в проти​воречие с социально-экономическими и военными интересами государ​ства, поскольку мог привести к потере налогоплательщиков и защитни​ков государства, и государственная власть вынуждена была создавать систему наказаний (штрафы, телесные наказания, лишение жизни и др.), исходя из принципа социальной справедливости, корни которой, по нашему мнению, уходили в обменные отношения.
Замкнутость феодальных владений и переход к натуральному хозяй​ству создали новые представления о социальной и экономической спра​ведливости. Обмен стал невозможен (или, по крайней мере, затруднен), поскольку участники экономической жизни - крестьяне - перестали быть лично свободными. Феодал, используя методы внеэкономического принуждения, находил другие способы получить произведенный кресть​янами продукт. В то же время феодал всецело зависел от экономиче​ской эффективности своего владения, поэтому крестьяне, оказывая кол-
1 Аннерс Э. История европейского права. М., 1996. С. 25.
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лективное воздействие на своих господ, добивались определенного об​легчения своего положения.
Возникновение и рост средневековых городов способствовал, с од​ной стороны, разрушению феодального натурального хозяйства, а с дру​гой, - появлению городского и торгового права. Города стали основой нового способа производства и нового способа распределения. Город​ской житель существенно отличался от непосредственного производите​ля в феодальном владении. Независимо от природы возникновения того или иного города острой потребностью была для горожан личная свобо​да. Она проистекала из самой сущности самостоятельного товарного производства, которое не может нормально функционировать без свобо​ды товаропроизводителя распоряжаться своей личностью, временем, имуществом. Итогом коммунальной борьбы средневековых городов бы​ло полное освобождение от феодальной зависимости и создание систе​мы городского самоуправления - коммун, наделенных правом издавать правовые предписания, регулирующие городскую жизнь. Ремесленному производству и торговле мешали границы многочисленных феодальных владений, на которых подчас устанавливались различные провозные пошлины, меры длины, меры веса, правила торговли и т.д. Создание единого экономического пространства превращается в политическую задачу, стоящую перед государственной властью. В странах Западной Европы появляются первые кодификации феодального права: Ломбард​ский сборник (XII в.), выработанный в судах Милана, Великие кутюмы Нормандии (XIII в.) и Кутюмы Бовези (XIII в.) во Франции; немецкие кодификации Саксонское зерцало и Швабское зерцало и др. На Руси первым опытом кодификации является Судебник 1497 г., задачей кото​рого являлось унифицировать деятельность органов феодальной юсти​ции в условиях развития Московского централизованного государства.
Несмотря на большую кодификационную работу, феодальное право не удовлетворяло развивающиеся экономические отношения. Римское право, возникшее в условиях развитого товарного производства, господ​ства частной собственности и высокой юридической культуры, стало своего рода находкой для развивающегося мелкотоварного производства, вместе с тем дуализм обычного и римского права открывал неограни​ченные возможности для судебного и административного произвола1.
Несколько по-иному складывалась правовая ситуация в Англии. Норманское завоевание (1066 г.) не только повлияло на дальнейшее социально-экономическое и политическое развитие страны, но и произ​вело революцию в праве. Английский феодализм существенно отличал​ся от феодализма, господствовавшего в континентальной Европе. Нор-манская королевская власть создала систему прямой зависимости фео-
1 Черниловский З.М. Всеобщая история государства и права. М.,   1996. С. 181.
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дала от короля, избежав тем самым обособленности феодальных владе​ний. В интересы королевской власти входило вмешательство в правосу​дие. Таким образом, в противовес местным обычаям "общее право -право английское и общее для всей Англии - было создано исключи​тельно королевскими судами"1. Но королевские суды не могли успевать в своем развитии за потребностями социально-экономического и поли​тического развития английского общества. Соперником общего права стало право справедливости, которое изначально представляло собой вмешательство короля в решения, вынесенные королевскими судами, а затем являло собой дополнения или коррективы к правовым принципам, применяемым королевскими судами.
Рецепция римского права в континентальной Европе, становление права справедливости в Англии было вызвано к жизни, по всей видимо​сти, появлением и развитием раннекапиталистических отношений (под термином "раннекапиталистические отношения" имеется в виду широ​комасштабное развитие товарно-денежных отношений) , нуждающихся не только в новом уровне правового регулирования, но и в новом идео​логическом обосновании.
Общеизвестно, что господствующей идеологией периода становления и расцвета феодальных отношений в Западной Европе являлось христи​анское учение, которое в своей основе враждебно богатству, из​влечению прибыли, а самое главное, отвергало самостоятельность жиз​недеятельности человека, подчеркивая его зависимость от Божьего провидения. Зачастую религиозные догмы переплетались с нормативно-правовыми установлениями в светском праве, а в каноническом - пол​ностью исходили из основ христианского учения.
Идеологическое обоснование развивающиеся экономические отно​шения нашли в эпоху Реформации. Безусловно, капитализм как хозяй​ственная система не явился продуктом Реформации, но "реформа​торская вера" больше, чем другие исповедания, способствовала разви-
1 Рене Давид, Жоффре-Спинози Камилла. Основные правовые системы со​временности. М., 1996. С. 211.
В литературе существует мнение о том, что товарное хозяйство начинает свое существование со времен первобытного общества (напр.: Иноземцев ВЛ. Исторические формы товарного хозяйства как этапы прогресса экономической формации // Вести. Моск. ун-та. Сер. 6. Экономика. 1997. № 2. С. 22-50). Мы придерживаемся точки зрения, что товарно-денежные отношения возникают только с момента, когда товаром становится рабочая сила. Массовое освобож​дение крестьян от личной зависимости и превращение их в наемных рабочих в Западной Европе относится к началу - середине XVI в. (крестьянские войны), в Англии несколько раньше - с эпохи огораживаний (XV в.). Существовавшие до этого товарные отношения носили скорее эпизодический характер и в силу определенных причин не получали широкого распространения.
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тию "капиталистического духа"1. Как это отразилось на праве? Прежде всего Реформация сделала первый шаг к установлению рационалистиче​ского естественно-правового мышления, которое получило свое теоре​тическое обоснование в эпоху Просвещения и успешно развивалось в дальнейшем.
Естественное право, речь о котором шла еще в античности, рассмат​ривалось как самостоятельный источник права, основанный на извечно установленном порядке и на требованиях справедливости. Основой же рационалистического естественного права становится человеческий ра​зум. "Протест против исторических предрассудков был поднят во имя разума, - писал известный русский теоретик права Г.Ф. Шершеневич, -не примиряющегося с тем, что есть, а диктующим то, что должно быть. Право должно быть преобразовано на началах разума"2. Возбуждая в человеке веру в себя, естественно-правовое понимание права придавало человеку смелости. "Во всяком положении народ всегда в силах изме​нить свои законы, - писал Руссо, - даже самые лучшие..."3
Среди многих идей естественно-правового учения заслуживает наи​большего внимания принцип неотъемлемости прав и свобод человека и равенство людей от природы, поскольку, как известно, буржуа изна​чально принадлежали к политически бесправному сословию, что суще​ственным образом отражалось на их экономической деятельности. Вос​становление социальной и экономической справедливости воплотилось в лозунге "Свобода! Равенство! Братство!" эпохи буржуазных револю​ций.
Понимание свободы исходило не только из личной свободы индиви​да, но и прежде всего из права собственности, которое требовало пра​вового закрепления и охраны. В Декларации прав человека и граждани​на Великой Французской революции 1789 г. утверждается естественное право человека на собственность; право собственности рассматривается в качестве неприкосновенного и священного. Идея равенства, помимо равенства всех перед законом, предполагала равенство возможностей и равенство исходного пункта4. Призыв к братству имел глубокие эконо​мические корни. Экономическая деятельность развивающегося капита​листического общества не могла ограничиваться только рамками от​дельного государства, поэтому требовала коренных политико-правовых изменений на всех территориях, где имела свой экономический интерес буржуазия. Отсюда космополитизм идей естественного права: "Если естественное право едино, вечно и неизменно, а задача законодателя состоит в приспособлении положительного права к естественному, то
1  Вебер М. Протестантская этика и дух капитализма // Избранные произве​дения. М., 1990. С. 61-106.
2 Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Т. 2. С. 92.
3  Там же. С. 93.
Новгородцев П.И. Кризис современного правосознания. М., 1909. С. 334.
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не может и не должно быть права французского, английского, немецко​го. Право только одно - человеческое"1.
Спустя столетия, в 1948 г., мировое сообщество в лице ООН приня​ло Декларацию прав человека, являющуюся эталоном правового регули​рования цивилизованного общества, в основу которой положены идеи естественно-правового учения.
Таким образом, поиск социальной справедливости в складывающих​ся капиталистических отношениях в противовес отживающим феодаль​ным породил необходимость правового закрепления основных элемен​тов новой экономической системы, таких, как экономическая свобода, неприкосновенность собственности и равенство хозяйствующих субъек​тов.
Исторически именно в эпоху становления капиталистических отно​шений оформились основные национальные правовые системы, и право, будучи их основным элементом, превратилось в непременный атрибут общественной жизни, обладающий относительной самостоятельностью. В свою очередь, экономическая деятельность, приобретя черты рыноч​ной, другими словами, саморегулирующейся и саморазвивающейся сфе​ры общественного бытия, так же как и право, становится относительно самостоятельной.
§ 2. СООТНОШЕНИЕ ПРАВА И ЭКОНОМИКИ В РАЗЛИЧНЫХ СОЦИАЛЬНЫХ СИСТЕМАХ
Право и экономика не просто соотносятся, а взаимодействуют, взаи-мовлияют друг на друга. До известной степени право представляет со​бой продолжение экономики. В свою очередь, и экономика может су​ществовать и развиваться в той или иной степени как регулируемая и направляемая с помощью государственно-правовых установлений. Ха​рактер и формы взаимодействия права и экономики могут и реально обусловливаются самыми различными факторами.
Прежде чем рассмотреть соотношение права и экономики в различ​ных социальных системах, необходимо установить основание для клас​сификации социальных систем.
Современная отечественная и зарубежная литература "пестрит" раз​личными подходами, классификациями и периодизациями социальных систем в истории развития человечества. При анализе проблем соотно​шения права и экономики в различных социальных системах целесооб​разно исходить из развития или отсутствия в социуме структур рыноч​ной экономики. В соответствии с этим критерием различные социаль​ные системы можно подразделить на следующие группы: 1) социальные
Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Т. 2. С. 92.
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системы с рыночной экономикой; 2) социальные системы с администра​тивно-командной экономикой (или системы, в которых полностью или почти полностью отсутствуют элементы рыночной экономики); 3) соци​альные системы со смешанной экономикой.
Особенности взаимоотношений права и экономики в пределах пер​вой группы социальных систем представлены несколькими экономиче​скими теориями. К основным из них относятся теории: либерализма и свободного рыночного хозяйства (Ф. Хайек, М. Фридман, Дж. Хикс); институционализма (Т. Веблен, Дж. Коммонс, Гелбрейт), регулируемого капитализма (Р. Харрод, Дж. Кейнс).
В самом общем виде первую из этих теорий можно свести к сле​дующим положениям:
основополагающий принцип заключается в том, что нужно опираться на спонтанные силы общества и как можно меньше прибегать к прину​ждению;
не может свобода личная и политическая существовать без свободы экономической;
невозможна замена конкуренции координацией сверху: конкуренция позволяет координировать деятельность внутренним образом, избегая насильственного вмешательства, и дает шанс индивиду принимать само​стоятельные экономические решения;
планирование возможно лишь тогда, когда оно способствует конку​ренции, не действует против нее;
система, основанная на конкуренции, нуждается в разумном право​вом механизме, вместе с тем есть области, где никакие правовые уста​новления не могут создать условий для функционирования частной соб​ственности и конкуренции;
государство должно ограничиваться установлениями общих правил, способствующих развитию конкуренции, законодательство должно быть сконструировано для охраны и развития конкуренции;
формальное равенство перед законом несовместимо с любыми дей​ствиями государства, нацеленными на обеспечение материального ра​венства различных людей, и всякий политический курс, основанный на идее справедливого распределения, однозначно ведет к разрушению правозаконности .
Подобное взаимоотношение между правом и экономикой было ха​рактерно для многих стран Европы и Америки до экономического кри​зиса 1929-1933 гг., когда функционирование экономики в большей сте​пени основывалось на спонтанных процессах, нежели на каких-либо организующих, в том числе правовых.
Одним из направлений экономической теории первой трети явилась концепция институционализма в ее различных модификациях. Название
1 Хайек Ф. Дорога к рабству. М., 1992. С. 18, 21, 34, 36, 65.
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концепции (от лат. institutum - установление, устройство, учреждение) выражает намерение авторов дать системный анализ процессов и явле​ний, называемых ими институтами. Общим для представителей институ​ционализма являются практические рекомендации "социального кон​троля" над рыночной экономикой.
Автор социально-психологического институционализма Торстен Б. Веблен считал основой экономики хозяйственное поведение людей, подчиняющихся определенным психологическим мотивациям. В истории человечества он выделяет несколько стадий. На ранних стадиях соци​альные институты только зарождались, а социальное регулирование осуществлялось на уровне инстинктов, на последующих стадиях ин​стинкты развиваются и имеют основополагающее значение.
Социально-правовую разновидность институционализма возглавил Дж. Коммонс, который в экономических отношениях решающую роль отводил юридической стороне, правовым отношениям. Так, например, величину стоимости он связывал не с процессом производства, а с юри​дической процедурой: стоимость в его трактовке определяется соглаше​нием сторон (сделкой). Изучая судебную практику по экономическим спорам, Коммонс сделал вывод, что независимое правосудие с помощью решений по конкретным делам может осуществлять контроль над эко​номикой.
Основная идея концепции Дж. Коммонса состоит в том, что государ​ство должно осуществлять контроль и регулирование рыночной эконо​мики; по его мнению, прежде всего законодательная деятельность госу​дарства, работа правительственных комиссий способны уладить возни​кающие экономические противоречия.
В период Великой депрессии некоторые идеи институционалистов были взяты на вооружение государственными деятелями. Общеизвестно, что "новый курс" Ф. Рузвельта - президента США имел в своей основе учения институционалистов. Суть мероприятий "нового курса" заклю​чалась в следующем:
восстановление национальной промышленности (установление пра​вил, регулирующих условия конкурентности, занятости и найма, защиты потребителей, установление форм налогообложения и другие меры, свя​занные с увеличением общественных работ);
регулирование сельского хозяйства (сокращение посевных площадей и поголовья скота в целях поддержания цен на сельскохозяйственную продукцию, рефинансирование фермерской задолженности государст​ву);
банковская реформа (разъединение инвестиционных и коммерческих банков и т.д.), усиление контроля над банками;
контроль над выпуском акций, запрет на манипуляции с ценными бумагами, ежегодная отчетность;
налоговая политика, в основе которой "справедливое распределение национального дохода" (введение прогрессивного налога на доходы);
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введение "справедливых" условий труда (отмена детского труда, вве​дение минимальной заработной платы, максимальной рабочей недели);
массированные государственные инвестиции в жилищное строитель​ство, коммунальные сооружения и транспорт.
Таким образом, с помощью правовых установлений происходило сглаживание социально-экономических противоречий в период вели​чайшего мирового кризиса. Но природа и практика развития рыночной экономики, не могли долго мириться с подобным государственно-правовым вмешательством в экономическую жизнь, и с конца 30-х го​дов получает свое распространение теория регулируемого капитализма, или кейнсианства, по имени основоположника этого учения английско​го ученого-экономиста Джона Мейнарда Кейнса.
Доминированию кейнсианства способствовало и то, что данное уче​ние оказалось более реалистичным в послевоенный период, когда на базе высоких темпов экономического развития сложился своеобразный консенсус представителей частного капитала, средних слоев и высоко​оплачиваемых рабочих.
Дж. Кейнс не только поддержал идею правительственных расходов на экономические нужды, но и выступил за государственную поддержку инвестиций в сфере транспорта, строительства жилья, коммуникаций и т.д. Основная идея учения заключалась в следующем: капитализм явля​ется весьма неблагополучным строем, но если им "разумно управлять", он может достичь большей эффективности в достижении экономиче​ских целей, чем любая из существовавших до сих пор альтернативных систем.
Времена автоматической саморегуляции капитализма ушли в про​шлое, и государственное воздействие является непременным спутником здоровой рыночной экономики. "Нашей конечной задачей, - писал Кейнс, - является выбор тех переменных, которые могут находиться под сознательным контролем или управлением центральной власти в той реальной системе, в которой мы живем"1.
Кейнс сформулировал практическую программу, в которой большое внимание уделил методам государственно-правового вмешательства в экономику: важнейшим объектом регулирования должен стать эффек​тивный спрос и в первую очередь наиболее важный его компонент -инвестиции. Привлечь инвестиции можно, во-первых, за счет понижения ставки процента за кредиты (Кейнс полагал, что с помощью государст​венного вмешательства посредством законодательства на денежном рынке можно регулировать ставку процента), во-вторых, за счет актив​ного финансирования, кредитования частного предпринимательства и, в-третьих, благодаря государственной бюджетной политике.
Теория Дж. Кейнса, конечно же, несла на себе печать 30-х годов и была направлена на спасение капиталистических рыночных отношений,
1 Кейнс Дж. Общая теория занятости, процента и денег. М., 1978. С. 318.
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что, собственно, автор и не скрывал: "...Хотя расширение функций пра​вительства в связи с задачей координации склонности к потреблению и побуждение инвестировать показалось бы публицисту XIX в. или со​временному американскому финансисту ужасающим покушением на основы индивидуализма, я, наоборот, защищаю его как единственное практически возможное средство избежать полного разрушения сущест​вующих экономических форм и как условие для успешного функцио​нирования личной инициативы"1.
Социальная система с административно-командной экономикой на​чала утверждаться в Советской России и впоследствии охватила все страны так называемого "социалистического лагеря". Справедливо за​мечена уязвимость взглядов советских юристов на соотношение права и экономики в претензиях на принципиально иной характер этого соот​ношения. "В таком случае напрашивался вывод (которого, разумеется, никто не делал), что или наше право, или наша экономика представля​ют собой нечто иное, нежели экономика и право в общепринятом зна​чении"2.
Общая схема соотношения права и экономики выглядела следующим образом: право есть концентрированное выражение политики, поли​тика - концентрированное выражение экономики.
Уместно будет обозначить основные моменты более детального со​отношения права и экономики в рамках административно-командной системы. В последние годы многие отечественные и зарубежные право​веды и экономисты в своих работах попытались дать ее обобщенную характеристику3:
господство государственной собственности (все экономические ре​сурсы находятся в государственной собственности, государственная мо​нополизация экономики) над всеми другими формами собственности;
отсутствие самостоятельно хозяйствующих субъектов, что влекло за собой производство товаров, не пользующихся спросом, замораживание капитальных вложений и нежелание внедрять новейшие технологии;
управление экономическими процессами преимущественно команд​но-административными методами без учета объективных экономических законов - прямое государственно-правовое вмешательство;
нормативные акты не допускали эксплуатацию человека человеком, но они фактически допускали эксплуатацию человека государством;
1  Кейнс Дж. Общая теория занятости, процента и денег. С. 318.
2  Лазарев В.В. Общая теория права. Курс лекций / Под ред. В.К. Бабаева. Н.Новгород, 1993. С. 205.
3  См., напр.: Гайдар Е. Экономические реформы и иерархические структу​ры. М., 1990; Корнаш Я. Дефицит. М.,1990; Лазарев В.В. Общая теория права. Курс лекций / Под ред. В.К. Бабаева. Н.Новгород, 1993; Теория государства и права. Курс лекций / Под ред. М.Н. Марченко. МГУ., 1996. С. 139-141.
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в соответствии с идеологическими установками задача определения объема и структуры продукции считалась слишком ответственной, что​бы передать ее решение самим непосредственным производителям;х
объявление плана законом: принудительное монопольное производ​ство и принудительное распределение, что исключает свободные рыноч​ные отношения между отдельными хозяйствами;
чрезмерная централизация управления экономикой неизбежно при​водила к бюрократизации и разрастанию государственного аппарата;
отличительной особенностью распределения материальных благ и услуг являлось привилегированное положение партийно-государствен​ной элиты.
Таким образом, право, воздействуя на экономику, не только не улучшало ее функционирование, а, наоборот, затрудняло. Положенный в основу правопонимания тезис о подчиненности права государству придал процессу правотворчества еще более "субъективный" характер, и именно поэтому сложилась практика игнорирования законов - они стали подменяться прямыми указаниями чиновников.
Однако административно-командная система, оставаясь на позициях пренебрежения экономических законов, создала систему социальных гарантий (которые с большим успехом были использованы в капитали​стических государствах), пенсионное обеспечение, бесплатное образо​вание, здравоохранение, система социальных пособий, выплат и т.д. Социальная защищенность граждан создавала видимость всеобщего бла​гополучия, социального равенства и справедливости. Но справедливость данной системы нарушалась на стадии распределения, поскольку фак​тически это выглядело как перераспределение в пользу господствующей элиты.
Социальные системы со смешанной экономикой получили свое рас​пространение в середине XX в. Они отражают реальные изменения в социально-экономической жизни и связаны прежде всего с усилением роли государства в экономике. На сегодняшний день, пожалуй, ни одна страна в мире не располагает экономикой в классическом рыночном варианте либо полным отсутствием рыночных отношений. За годы су​ществования капитализма и социализма, рыночной экономики и адми​нистративно-командной системы произошло выделение наиболее функ​циональных и жизненно необходимых элементов перечисленных соци​ально-экономических систем, которые оказалось возможным сочетать в тех или иных вариациях в рамках одной системы.
Основной чертой социальных систем со смешанной экономикой яв​ляется распределение большей части ресурсов при помощи торговых сделок (т.е. в рыночных отношениях), но при существенной роли госу​дарственных органов власти и управления, которые:
определяют правовую основу владения имуществом и функциониро​вания рынков, регулируют экономическое поведение, устанавливая под​робные правила деятельности предприятий;
252
покупают и производят товары и услуги, такие, как оборона, образо​вание, дороги и т.д.
осуществляют социальное обеспечение граждан;
финансируют себя посредством налогов и займов, таким образом, влияя на цены, процентные ставки, производство;
осуществляют контроль над налогами и государственными расходами и реализуют компетенцию в контроле за количеством денег в экономи​ке, тем самым внося коррективы в колебания экономического цикла.
При этом соотношение права и экономики можно определить сле​дующим образом: право, учитывая объективные законы экономики, стремится с помощью нормативных установок восстановить социальную и экономическую справедливость в обществе. Целью правового регули​рования является достойное существование всех членов общества. Пра​во - это средство достижения социального компромисса. Динамичное же развитие экономических отношений влияет на изменения правовой базы, корректируя ее и изменяя.
«Реально в разных странах и регионах складываются различные мо​дели смешанной экономики. Они отличаются друг от друга своими "национальными коэффициентами смешения" рынка и государственного регулирования, капитала и социальности, экономической и постэконо​мической сторон... Более того, смешанная экономика, как правило, есть структура с доминантой, где доминировать может та или иная сторона в вышеперечисленных парах. Можно поэтому утверждать, что западные модели смешанной экономики - это во многом модели "смешанного капитализма", в. отношении китайской модели может быть использована формула "смешанной экономики социалистического типа". Главное для смешанной экономики состоит в том, чтобы возможности воспроизвод​ства и развития имелись у каждого элемента ее структуры и чтобы каж​дый из них обладал реальным весом в экономической системе»1. В ка​честве примера можно привести современные социальные системы Швеции, Японии, США и др.
Шведская система отличается энергичным правовым воздействием на экономику в целях экономической стабильности и перераспределе​ния доходов в пользу наименее обеспеченных слоев населения. Основой шведской системы является социальная политика, ее успешное проведе​ние обусловлено высоким уровнем налогообложения (более 50% вало​вого национального продукта). Государство, выступая равноправным хозяйствующим субъектом, берет на себя функции обеспечения высоко​го уровня жизни населения.
Своеобразием Японии является, во-первых, планирование и коорди​нация деятельности правительства и частного сектора, при этом плани-
Кульков В.М. Смешанная экономика (теоретико-методологические аспек​ты) // Вести. Моск. ун-та. Сер. 6. Экономика. 1996. № 5. С. 26.
253
рование носит исключительно рекомендательный характер. Во-вторых, при отставании уровня заработной платы от роста производительности труда происходит понижение себестоимости продукции и повышение ее конкурентоспособности на мировом рынке. В-третьих, взаимодействие права и экономики, как, впрочем, и всех других сфер общественной жизни, основывается на высоком уровне развития национального само​сознания, коллективизме, глубоком патриотизме.
Американская модель социальной системы дает пример такого соот​ношения права и экономики, при котором правовое регулирование эко​номических отношений осуществляется лишь в крайне необходимых случаях: утверждение правил экономической игры, регулирование биз​неса, образования. Экономическая справедливость здесь превалирует над социальной, а задача достижения социального равенства здесь не ставится. Эта система основана на массовой ориентации на достижение личного успеха.
Существует достаточно оснований для утверждения, что Россия се​годня представляет собой социальную систему со смешанной экономи​кой, поскольку становление рыночных отношений происходит на фоне утвердившихся ранее социальных ценностей: коллективизма, справедли​вости и защищенности населения, а также, несмотря на признание не​обходимости создания базы для развития рыночных отношений, одно​временно, хотя и не последовательно, закрепляются позиции государст​ва и как собственника, а значит, субъекта экономических отношений, и как источника основных правил регулирования экономических отноше​ний в обществе вообще.
Подводя итог, следует отметить, что формы и характер влияния пра​ва на экономику могут быть положительными и отрицательными; право может стимулировать, поддерживать эффективное экономическое раз​витие, но может и тормозить, и даже разрушать его.
Нет единого "для всех времен и народов" типа взаимодействия права и экономики. Исследуемые социальные системы показывают, что, ско​рее всего, нельзя раз и навсегда выбрать одну-единственную модель взаимодействия права и экономики, не считаясь при этом с меняющи​мися внутренними и внешними факторами.
Хотя речь идет о соотношении "экономика - право", на самом деле, явно или неявно, подразумевается триада "государство - право - эконо​мика" или "политика - право - экономика". Наличие третьего субъекта в виде политической воли государства отрицать невозможно.
Ключевым для выяснения современного соотношения права и эко​номики и для выбора наиболее эффективного пути реформирования экономики является положение о новой роли государства. К какому бы широкому историческому материалу мы ни обратились, можно заме​тить, что проблема соотношения права и экономики выходит на про​блемы соотношения государственной власти и собственности, участия
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государства в экономике не только как внешней силы, но и наиболее сложного хозяйствующего субъекта. В более широком виде эту пробле​му можно выразить как соотношение государства и "гражданского об​щества", общества и личности, в экономической жизни - как соотно​шение микроэкономики и макроэкономики, в юридической - как соче​тание публичного и частного права. При любой постановке вопроса речь идет о защите интересов как общества и личности, так и государ​ства, о защите от произвола как государства, так и частного монополи​ста. То есть речь идет о неком "балансе" интересов, который примени​тельно к конкретным условиям отдельной страны может выражаться в различном их соотношении. В этой связи требуют специального иссле​дования проблемы эффективности государственной монополии и необ​ходимости регулирования экономических отношений императивными методами. Ведь абсолютизация власти означает также и абсолютизацию собственности, и аналогично выводам о необходимости механизма "сдержек и противовесов" в системе государства, вероятно, нужно сформулировать некую систему "сдержек и противовесов" между обще​ством и государством в области экономических отношений, равновесие между которыми можно закрепить только юридическими средствами.
Глава X. ГОСУДАРСТВО, ПРАВО И ДЕМОКРАТИЯ
§ 1. ПОНЯТИЕ, ПРИЗНАКИ И ВИДЫ ДЕМОКРАТИИ
Государство и право познаются не только "через самих себя" - через их сущность, содержание, социальную роль и назначение, но и через систему взаимосвязей и взаимодействий с другими, примыкающими к ним явлениями, институтами и учреждениями. Среди них особое значе​ние имеет демократия.
Отечественными и зарубежными авторами написаны в течение сто​летий целые горы книг и статей по проблемам демократии, высказаны сотни, если не тысячи различных точек зрения и суждений о том, что есть демократия, а что не является таковой, каков ее характер связи с государством, правом и обществом. Однако вопрос о демократии и по сей день является весьма спорным и до конца нерешенным.
Пытаясь определить, что собой представляет демократия, многие западные исследователи, например, считают, что демократия - это: а) прямое или косвенное (через выборных представителей) управление страной самими людьми; б) государство, страна, сообщество, имеющие демократическое правительство; в) правление большинства; г) воспри​ятие и реализация принципа равенства прав и свобод граждан, а также их возможностей1. Исходным в подобных определениях и суждениях является тезис о том, что первоначально демократия в современном ее понимании, зародившись в Греции, дословно означала "народовластие" (от demos - народ и kratos - власть). Этот же смысл вкладывается в данный термин и понятие и поныне2.
В отечественной научной литературе при рассмотрении понятия и содержания демократии исходят, так же как и в западных источниках, из традиционного представления о ней как о народовластии. Но в отли​чие от последних основной акцент при ее определении зачастую ставит​ся не на правах и свободах граждан или на других ее атрибутах, таких, как участие граждан в управлении делами общества и государства, а на особом характере формы государства. Демократия, говорится в связи с этим в Энциклопедическом словаре, - это не что иное, как "форма го​сударства, основанная на признании народа источником власти, его права участвовать в решении государственных дел, в сочетании с широ​ким кругом гражданских прав и свобод"3.
1  Webster's New Universal Unabridged Dictionary. N.Y., 1993. P. 483.
2   См., напр.:  Holden В. The Nature of Democracy. L.,   1974;  Sinclair R. Democracy and Participation in Athens. Cambridge, 1989.
3  Советский Энциклопедический словарь. М., 1980. С. 378.
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Это не означает, разумеется, что из поля зрения отечественных ис​следователей выпадают другие стороны и проявления демократии. Рас​сматривая ее под разными углами зрения и с позиций различных наук — философии, социологии, истории, политологии и др., многие авторы, например, определяют демократию как особый политический режим, как некий "атрибут государства", характеризующийся "принадлеж​ностью народу всей полноты власти, реальной возможностью трудящих​ся управлять обществом и государством через созданные и контроли​руемые ими государственные и общественные организации..."1.
Существуют и другие подходы и представления о демократии, отра​жающие те или иные ее стороны и отдельные аспекты ее проявления. Каждый из них по-своему раскрывает понятие демократии и каждый заслуживает к себе определенного внимания.
У такого сложного, многостороннего и нередко внутренне противо​речивого явления и понятия, как демократия, по-видимому, нет и не может быть простого и к тому же "единственно правильного" определе​ния и представления. Исходное же определение демократии как народо​властия или, скажем, как формы государства не может в полной мере удовлетворить ни теоретические (интеллектуальные) потребности обще​ства или его отдельных представителей, ни их практические запросы. Ибо представление о демократии как о форме государства является весьма односторонним, а представление о ней как о народовластии -слишком общим, непременно требующим определенной детализации и "расшифровки".
К тому же нельзя упускать из поля зрения тот немаловажный факт, что среди авторов, занимающихся проблемами демократии, нет четко согласующегося с реальной .действительностью представления ни о "демосе" - носителе власти, ни о "кратосе" - понятии, содержании и основных признаках самой власти. Все это не может не затруднить, с одной стороны, глубокое разностороннее понимание демократии как реально существующего в той или иной стране явления, а с другой -проведение грани и соответственно избежание смешения демократии как научного феномена с демократией, а точнее, псевдодемократией как идеологического и пропагандистского феномена.
В самом деле, можно ли свести к единому, удовлетворяющему всех пониманию и толкованию демократии как народовластия, если одно из его слагаемых - "народ" - в условиях рабовладельческого строя "исклю​чал", согласно официальному о нем представлению, из своего состава такую огромную часть населения, как рабы? В условиях феодального строя из него "исключались" крепостные крестьяне. В современных же условиях в соответствии, например, с широко распространенным в ми-
Корельский В.М. Теоретические проблемы социалистической государст​венной власти и демократии. Свердловск, 1972. С. 27.
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ре марксистским пониманием "народа" из его состава исключаются господствующие в обществе "эксплуататорские группы и классы". По​нятием "народ" при таком подходе охватываются лишь те социальные слои, группы и классы, "которые по своему объективному положению способны участвовать в решении задач прогрессивного развития обще​ства". Это главным образом "трудящиеся массы - творец истории, ве​дущая сила коренных общественных преобразований"1.
Аналогично дело обстоит и со второй составной частью демократии как народовластия - с "властью", которая в одних случаях сводится главным образом только к государственному феномену (государствен​ная власть, законодательная, исполнительная, судебная). В других слу​чаях - к более широкому, политическому феномену (политическая власть в обществе). А в третьих случаях власть, а вместе с ней и демо​кратия ассоциируются со всем обществом, со всей общественной, а точнее, общественно-политической властью.
Отсутствие единого или хотя бы достаточно общего представления о демократии - ее понятии, сущности и содержании - открывает огром​ные возможности для произвольного ее толкования и наименования де​мократическими всех тех государств, правящих режимов и политиче​ских систем, которые, по сути, никогда не были таковыми. Чтобы убе​диться в этом, достаточно сказать, что в современную эпоху, именуе​мую эпохой демократии, не было и нет такого государства или правя​щего режима, которые не причисляли бы себя к народным, демократи​ческим, действующим от имени всех своих граждан и в интересах всех.
Это говорит о многом и прежде всего о том, что во избежание зло​употребления "демократией" и в целях ее более рационального и эф​фективного использования, не имея ее единого определения, весьма важным является выработать о ней хотя бы общее представление. По​следнее может складываться не иначе как из выработанных веками и подтвержденных самой жизнью ее признаков и черт. Среди них необхо​димо выделить прежде всего следующие.
1. Демократия всегда ассоциируется с народом, его волей и интере​сами - с народовластием. Понятие народа, власти, а следовательно, и демократии имеет преходящий, исторический характер2. По мере раз​вития общества, государства и права меняются не только представления о народе и власти, но и об ассоциирующейся с ними демократии, а также о ее идеологах и сторонниках - демократах.
Небезынтересно в этом плане сравнить современное представление о демократии и о демократах или тех, кто называет себя таковыми, с пер​воначальным представлением о ней и об этих людях.
Прежде всего следует отметить, что в ранних источниках о демокра​тии демократами рекомендовалось называть "не тех людей, кто старает-
Советский Энциклопедический словарь. М., 1980. С. 378. Арон Р. Демократия и тоталитаризм. М., 1993. С. 10-16.
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ся быть причастным к государственным делам после того, как дело на​рода победило, а таких, которые пожелали подвергнуться опасности ради вас тогда, когда государство претерпело несчастье" (Исократ, XVIII)1.
В наше время, в особенности в постсоветской России, все выглядит несколько иначе. А именно у государственного руля оказываются в зна​чительном количестве люди, ставшие "причастными к государственным делам" лишь после того, как "дело народа победило".
Далее. В соответствии с теми же ранними источниками любой при​верженец демократии должен обладать следующими качествами. Во-первых, он должен быть человеком "хорошего происхождения и со сто​роны отца, и со стороны матери". При этом не поясняется, что значит быть человеком "хорошего происхождения", а лишь констатируется, что такой человек не может враждебно относиться к законам, охра​няющим демократический строй.
Во-вторых, у истинного демократа "должны быть предки, совершив​шие что-либо хорошее для народа или уж во всяком случае не питав​шие к народу вражды".
В-третьих, он должен быть "рассудительным и скромным в своей повседневной жизни". Это необходимо для того, чтобы "из-за безудерж​ной расточительности не брать взяток и не действовать вопреки интере​сам народа".
В-четвертых, демократ должен быть "благоразумным человеком и искусным оратором, ибо хорошо, когда рассудительность оратора помо​гает ему выбирать наилучшие решения, а его образованность и красно​речие убеждают слушателей".
И, в-пятых, настоящий демократ должен быть человеком храброй души, чтобы не покинуть страну или "город в период бедствий и опас​ностей" (Эсхин, III)2.
Истинные демократы во всех отношениях противопоставляются лже​демократам. Последние "из бедняков быстро превратились в богачей; занимают много должностей, но не дают отчета ни по одной; вместо согласия они возбудили между гражданами взаимные подозрения; вме​сто мира объявили гражданскую войну; из-за войны потеряли" в глазах других людей, в частности, эллинов, - констатировал в одной из своих речей Аисий .
2. Демократия в реальной жизни выступает как сложное и много​гранное явление, материализующееся в самых различных сферах жизни и имеющее бесчисленные пути и способы своего проявления. Она от​нюдь не сводится лишь к политической сфере жизни общества или го-
1  Исократ. Речи: XVIII // Вестник древней истории. 1968. № 2. С. 68.
2   Античная демократия   в  свидетельствах  современников  /  Изд.   подгот. А.П. Маринович и Г.А. Кошеленко М., 1996. С. 186-187.
3  Там же. С. 196.
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сударства, как это иногда трактуется в литературе, а распространяется также и на другие сферы - экономическую, социальную, культурную, научную, идеологическую. В зависимости от того, в каких сферах жиз​ни общества и деятельности государства проявляется демократия, обыч​но говорят и о соответствующих видах демократии. Например, если демократические принципы, нормы и идеи реализуются в политической сфере жизни общества и государства, то, несомненно, в данном случае речь идет о политической демократии. Когда же они проявляются в сфере экономики, социальной сфере жизни общества или же в области идеологии, то соответственно имеется в виду экономическая, социальная и "идеологическая" демократия.
Демократия не может быть сведена только к какой-либо одной из сфер жизни общества, точно так же как она не может рассматривать​ся исключительно лишь в каком-либо одном из своих проявлений. Она не может проявляться, например, только в качестве особого поли​тического и государственного режима, т.е. совокупности методов осу​ществления власти или в качестве формы организации государства и отдельного государственного или общественно-политического институ​та. Она выступает в самых различных своих качествах и проявлениях. В частности, по отношению к субъекту государственной и общественной власти - народу демократия выступает как максимальное проявление его воли, устремлений и интересов, их характеристика. Применительно к непосредственным носителям этой власти - государственным, пар​тийным и общественным органам и организациям демократия выступает как их соответствующая форма или принцип организации. По отноше​нию к процессу осуществления государственной и общественной вла​сти демократия проявляется как совокупность соответствующих мето​дов и способов властвования, т.е. как соответствующий режим. Нако​нец, по отношению к объекту проявления власти - отдельным гражда​нам, юридическим лицам, социальным слоям, группам, классам, ассо​циациям и организациям демократия выступает в виде их соответст​вующего статуса, режима их жизнедеятельности, широкого круга кон​ституционно закрепленных прав и свобод.
К сказанному следует добавить, что политический и идеологический плюрализм, многопартийность, признание принципа разделения властей, решение вопросов большинством голосов, выборность, сменяемость и подотчетность государственных органов народа и многое другое в таком же духе - это все также есть не что иное, как пути и способы проявле​ния всего того, что именуется демократией.
3. Исходя из взаимосвязи и взаимодействия различных сфер "приложения" демократии, а также ее различных путей, форм и спосо​бов проявления, о демократии как явлении в каждой отдельно взятой стране можно говорить не как о случайном наборе демократических проявлений, институтов и учреждений, а как о некой их системе.
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Составными частями или структурными элементами такой системы в зависимости от аспекта исследования, а также от уровня (своего рода "среза") рассматриваемой системы могут выступать, например, отдель​ные разновидности демократии - демократия внутрипартийная, государ​ственная, профсоюзная и т.д. Они проявляются как первичные (по сво​ему объему, содержанию, месту в системе и социальному назначению) элементы, непосредственно образующие общую систему демократии и выступающие, в свою очередь, по отношению к ней как подсистемы.
Кроме выделения первичных элементов общей системы демократии возможно также выделение и ее вторичных элементов, которые непо​средственно образуют в результате своей взаимосвязи и взаимодействия частные системы (подсистемы) демократии. В качестве такого рода вто​ричных элементов общей системы демократии можно назвать, напри​мер, на уровне рассмотрения форм внутренней организации и внешнего проявления демократии различные демократические (партийные, госу​дарственные и общественные) институты и учреждения; на уровне со​держания демократии - соответственно ее различные принципы (выбор​ность, подотчетность, гласность, сменяемость, коллективность руково​дства и др.), традиции демократии, различные социальные нормы, кон​ституирующие демократические институты и учреждения и содержащие в себе демократические права и свободы граждан. Используя аналогию с другими социальными системами (и в частности, с политической сис​темой, теория которой считается более или менее разработанной в ли​тературе), в общей системе демократии можно выделить в качестве са​мостоятельных элементов также и взаимодействие субъектов демокра​тии, их общественно-политическую активность и фактические отноше​ния, возникающие между ними в процессе реализации их прав и свобод, при проведении в жизнь принципов демократии.
Помимо выделения структурных элементов системное исследование демократии предполагает также установление всего многообразия сис​темообразующих (т.е. "стягивающих" различные элементы в единую систему) связей, возникающих соответственно между первичными и вторичными элементами; определение уровня структурной и функцио​нальной целостности исследуемой системы на том или ином этапе ее развития; разграничение промежуточных и конечных целей ее функ​ционирования; определение окружающей среды системы демократии и установление характера ее взаимодействия с жономическими, полити​ческими, идеологическими и иными условиями жизни, непосредственно окружающими ее.
Системное исследование демократии позволяет глубже проникнуть в суть данного явления, лучше понять механизм его функционирования и многочисленные способы его проявления. Однако при этом следует иметь в виду, что существование общей системы демократии, а следова​тельно, и ее соответствующее рассмотрение возможны далеко не в каж-
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дом обществе. Это возможно лишь в тех общественных и политических системах, где нет глубокого, объективно непреодолимого материального и любого иного, производного от него, разрыва между различными слоями общества.
Там же, где такой разрыв существует, там, где у разных слоев и классов доминируют несопоставимые друг с другом материальные и иные цели и интересы, там нет и не может быть общей системы демо​кратии. У,каждой из этих сторон существуют свое собственное, обу​словленное объективными условиями их жизни и их интересами пред​ставление о демократии, своя собственная система ценностей и своя система (подсистема) демократии. Ибо у рабовладельца, помещика и современного работодателя объективно существует своя система ценно​стей и интересов, а следовательно, свое представление о демократии, а у раба, крепостного и современного работника по найму, работополуча-теля - свое.
4. В реальной действительности у разделяющих различные, а тем бо​лее несовместимые друг с другом ценности и интересы слоев общества нет и не может быть общих для всех идеалов демократии. У каждого из них свои идеалы, свое представление о демосе и кратосе, о гуманизме и справедливости в установлении и осуществлении власти, о "подлинной" демократии.
И было бы "ужаснее всего, - отмечалось одним из идеологов антич​ной демократии, — если бы в демократическом государстве не все имели одинаковые права, если бы, оставив за собой государственные должно​сти, мы в то же время в судебных делах отказались бы от того, что нам положено по закону, и, погибая в борьбе за наш государственный строй, при голосовании отдавали бы первенство людям, имеющим много .иму​щества" (Исократ, XX)1.
Иными словами, было бы губительным для общества и государства, именуемыми демократическими, если бы не было для всех хотя бы формального равенства, если бы открыто доминировали во время фор​мирования государственных органов и их деятельности люди, "имеющие много имущества". Для поддержания единства общества и государства не только принудительными, но и поощрительными, идеологическими мерами, раньше и особенно в современных условиях, требуется хотя бы иллюзия равноправия всех социальных слоев и классов, иллюзия одина​кового их доступа к создаваемому всем обществом богатству и к рыча​гам управления государством.
На самом же деле все обстоит далеко не так. Доминирующую роль в ранних и современных обществах, во всех когда-либо существовавших демократиях неизменно играли и продолжают играть лишь высоко-
1  Античная  демократия   в  свидетельствах  современников  /  Изд.   подгот. А.П. Маринович и Г.А. Кошеленко М., 1996. С. 318.
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обеспеченные, богатые слои населения и классы, монополизирующие доступ к власти, о которых еще Аристотель в своей "Риторике" писал, что они "высокомерны и надменны", "склонны к роскоши и хвастовст​ву", "настроены так, как будто обладают всеми благами". Богатые от​личаются еще и тем, замечал великий мыслитель, что "считают себя достойными властвовать, потому что, по их мнению, они обладают тем, что делает людей достойными власти". И вообще, обобщал автор, ха​рактер, сообщаемый богатством, "есть характер человека неразумного и хвастливого. Характер у людей, недавно разбогатевших, и у людей, дав​но богатых, различен именно тем, что люди, недавно разбогатевшие, обладают пороками в большей и худшей степени потому, что быть вновь разбогатевшим значит как бы быть невоспитанным богачом. И несправедливые поступки, которые они совершают, порождаются не злобой, но высокомерием и невоздержанностью, как, например, побои и прелюбодеяния".
Имея прямой доступ к власти и обладая надежными рычагами кон​троля за ее осуществлением, господствующие круги в любом современ​ном обществе пытаются широко использовать в процессе ее формиро​вания и функционирования также представителей других слоев населе​ния. Тем самым создается устойчивая, веками внедряемая в сознание и подсознание масс иллюзия всеобщей доступности власти в демократи​ческом обществе и государстве, ее "народности", всеобщей справедли​вости и универсальности.
В реальной действительности такого образцово-показательного, чис​то народного строя никогда не было и нет. То, что именуется в общест​ве, состоящем из классов и слоев с диаметрально противоположными ценностями и интересами, демократией, точнее и честнее было бы на​звать, как это делал еще Платон, олигархией1.
Что же касается "чистой", самой совершенной, "настоящей", "под​линной" и т.п. демократии, народовластия всех слоев населения в инте​ресах всех, то это скорее некая идеальная теоретическая конструкция, образец для подражания в развитии общества и государства. Этот идеал и теоретическая конструкция находятся в тесной связи и взаимодейст​вии с другими аналогичными идеалами и конструкциями, такими, на​пример, как "государство всеобщего благоденствия", "открытое общест​во", "развитое социалистическое" и "коммунистическое общество", "общенародное государство" и др.
Они нередко абсолютизируются одними слоями общества и отра​жающими их интересы авторами и критикуются другими.
Одним из таких критиков в России был К.П. Победоносцев (1827 -1907) - обер-прокурор Св. Синода, преподававший наряду с выполнени​ем своих служебных обязанностей законоведение трем цесаревичам,
1 Платон. Государство. Соч. В 3 т. Т. 3. Ч. 1. М., 1971.
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поскольку кроме него, по его скромному замечанию, нельзя было "положиться нравственно хотя бы на одного из нынешних - увы! гни​лых - юристов в России"1.
В одной из своих "записок"-конспектов по законоведению автор, не отягощенный теоретическими изысканиями, тем не менее рассуждал по поводу демократии. В древнем мире, писал он, демократия была про​стая, непосредственная. Народное правление состояло "из целого наро​да. В новом мире - иная форма, сложная". Народное правление состоит из представителей народа, выбранных лиц, правящих во имя народа. "Чистая демократия возможна разве на малых территориях, ограничен​ных горами или морем. Притом необходимое для нее условие - сущест​вование рабства, которое в древнем мире давало возможность всем сво​бодным гражданам заниматься политикой правления".
Самый явственный пример чистой демократии - Афинская респуб​лика, продолжал автор. Правит - все народное собрание, куда собира​ются все граждане с 20-летнего возраста, еженедельно. Все дела внут​ренней и внешней политики, суд и законодательство - все здесь сосре​доточено.
Однако это правление, называемое чистой демократией, по мнению К.П. Победоносцева, является ничем иным, как правлением толпы. А толпа "не может рассуждать". Она действует по увлечению, следуя ре​чам ораторов-демагогов. Воля народная выражается большинством. Ста​рый не имеет преимущества перед молодым. "Из слепой страсти к чис​ленному равенству все должности замещаются даже не по выбору, а по жребию и подлежат частой смене по прихоти собрания, не стесняюще​гося и своими законами. При разгуле демократии тяжко становится всем честным и самостоятельньш людям. Все возвышающееся над тол-
л
пой ненавистно толпе. Отсюда — остракизм" .
Таким образом, "чистая", доведенная до своего логического конца демократия ассоциируется у данного автора, так же как и у ряда других авторов, с властью толпы. Демократия в данном случае рассматривается как синоним "толпократии".
Идеи чистой демократии подвергаются критике и с других позиций.
§ 2. ФАКТОРЫ, ОБУСЛОВЛИВАЮЩИЕ РЕАЛЬНЫЙ ХАРАКТЕР ДЕМОКРАТИИ
Несмотря на сложность и противоречивость демократии как явления и соответствующее к ней со стороны носителей различных, социальных интересов весьма неоднозначное отношение, демократия в любом об-
1  Цит. по: Тимошина Е.В. Записки по законоведению К.П. Победоносцева // Правоведение. 1997. № 1. С. 70.
2 Там же. С. 76.
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ществе и государстве имеет свою, определенную ценность. Последняя в значительной мере возрастает особенно в тех общественных и госу​дарственно-правовых системах, где складываются традиции участия ши​роких слоев населения в управлении делами общества и государства, где демократические идеи и принципы не только провозглашаются или конституционно закрепляются, но и где они хотя бы частично реализу​ются.
Социальная ценность демократии при этом проявляется в нескольких направлениях. А именно, во-первых, в том, что в условиях реально сложившихся в обществе демократических отношений гарантируется полное осуществление на практике прав и свобод граждан. Ведь, как справедливо отмечал еще Маркс, "на бумаге можно легко прокламиро​вать конституции, право каждого гражданина на образование, на труд и прежде всего на известный минимум средств существования. Но тем, что все эти великодушные желания написаны на бумаге, сделано еще не все; остается еще задача оплодотворения этих либеральных идей мате​риальными и разумными социальными учреждениями"1.
Во-вторых, в том, что, охватывая собой значительную часть общест​венных отношений, институтов и учреждений и вовлекая в обществен​но-политическую жизнь страны значительные слои населения, демокра​тия способствует тем самым расширению социальной базы политиче​ской системы общества и других общественно-политических институ​тов, возрастанию их социальной устойчивости, стабилизации всей госу​дарственной и общественной жизни.
В-третьих, социальная значимость демократии проявляется в том, что она способствует не только социальной стабилизации политической системы общества и ее отдельных элементов, но и содействует их даль​нейшему совершенствованию, организационному и социально-полити​ческому развитию. В связи с этим небезынтересно вспомнить апологе​тические слова В.И. Ленина в адрес социализма, написанные в 1917 г. в работе "Государство и революция", о том, что "как бесконечно лживо обычное буржуазное представление, будто социализм есть нечто мерт​вое, застывшее, раз навсегда данное, тогда как на самом деле толь-кос социализма начнется быстрое, настоящее, действительно массо​вое, при участии большинства населения, а затем всего насе​ления, происходящее движение вперед во всех областях общественной и личной жизни"2.
С социализмом у Ленина, так же как и у других основателей и сто​ронников этой теории, связывалось возникновение и развитие настоя​щей, "подлинной" демократии.
1  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 3. С. 687-688. '
2 Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 33. С. 99-100.
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В-четвертых, социальная ценность и значимость демократии прояв​ляется также в том, что, распространяясь на все сферы общественно-политической жизни и наполняя демократическим содержанием дея​тельность основных государственных и общественных институтов, она создает условия для непрерывного развития личности, роста обществен​ного сознания; для повышения общественно-политической активности масс; для выявления и мобилизации на благо всего общества их потен​циальных -» организаторских, интеллектуальных и иных способностей; для активного участия широких слоев общества в управлении государ​ством, в решении наиболее важных государственных и общественных дел. Демократический порядок организации государственной и общест​венной жизни в стране способствует также самым непосредственным образом повышению социальной эффективности всей общественно-политической системы; ускоренному накоплению обществом матери​альных, культурных и иных ценностей; укреплению законности и кон​ституционности.
Наконец, в-пятых, социальная роль и значимость демократии прояв​ляется в том, что она выступает как единственно возможный путь выяв​ления воли народных масс, как лучший способ выдвижения на руково​дящие государственные посты, а также в руководящие органы партий​ных, общественных и самодеятельных организаций наиболее достойных по своим морально-политическим и деловым качествам представителей народа.
Демократия в государственной и общественной жизни со всеми своими атрибутами и принципами выборности, сменяемости и подот​четности руководящих кадров в значительной мере способствует не только приходу к рьиагам власти наиболее достойных в моральном и профессиональном плане людей, но и отстранению от них людей слу​чайных, ставящих свои личные интересы выше интересов общественных и государственных, людей аморальных. "А поглядите-ка вы на людей, ведущих такую политику", - с осуждением эгоизма и стяжательства среди государственных чиновников и политиков говорил еще афинский оратор Демосфен (384-322 it. до н.э.). Одни из них "сделались из ни​щих богачами, другие - из неизвестных уважаемыми, а некоторые со​орудили себе частные дома такие, что они великолепнее общественных зданий. А в общем, насколько упало благосостояние государства, - за​ключил оратор, - настолько же возросли богатства у них" .
Кроме названных существуют и другие возможные пути и формы проявления социальной роли и значимости демократии, основные на​правления ее воздействия на государственную и общественную жизнь. Однако их реализация, так же как и использование всего социального потенциала демократии, возможна лишь при одном непременном усло-
1 Демосфен. Речи / Пер. и примеч. С.И. Радцига. М., 1954. С. 29.
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вии - не только провозглашения или же формально-юридического за​крепления демократических принципов, идей и других атрибутов демо​кратии, но и их реального, всесторонне гарантированного воплощения в жизнь.
В течение многих столетий развития теории демократического госу​дарства и общества основное внимание исследователей фокусировалось не только на формально-юридической, но и на фактической сторонах демократии. Центральным вопросом при этом неизменно оставался во​прос о факторах, обусловливающих реальный характер демократии, или - что одно и то же - о ее гарантиях.
Последние можно с определенной долей условности разделить на два вида: объективные факторы, обусловленные реально существующими жизненными условиями, и субъективные, зависящие от воли, желания и иных субъективных устремлений рядовых граждан или должностных лиц1.
В научной и учебной литературе субъективным факторам, в силу сложившейся традиции, придается гораздо меньшее значение, чем они имеют на самом деле. Это, несомненно, является упущением. Ведь от того, кто стоит у власти, какую политику он формирует, как формиру​ет (единолично или опираясь на мнение узкой группы своих сторонни​ков или значительной части общества) и, главное, как ее реализует, во многом зависит представление о характере самого государства, его де​мократической или недемократической природе, о гарантированности или негарантированности провозглашаемых при этом прав и свобод.
Когда во главе государства, "где демократический строй и жажда свободы, - писал еще Платон, - доведется встать дурным виночерпиям, государство это сверх должного опьяняется свободой в неразбавленном виде". В таком государстве граждан, послушных властям, "смешивают с грязью как ничего не стоящих добровольных рабов, зато правители, по​хожие на подвластных, и подвластные, похожие на правителей, там вос​хваляются и уважаются как в частном, так и в общественном обиходе". Закончится такое правление со свободой "в неразбавленном виде" тем, заключает великий философ, что все "перестанут считаться даже с за​конами - писаными и неписаными". Именно из "этого правления, тако​го прекрасного и по-юношески дерзкого, и вырастает, как мне кажется, тирания", ибо "все чрезмерное обычно вызывает резкое изменение в противоположную сторону" .
Суть субъективных факторов, призванных обеспечить реальный ха​рактер демократии, заключается, таким образом, прежде всего в том, чтобы возложить на государственных и общественных деятелей той или
Воеводин Л.Д. Юридический статус личности в России: Учебное пособие. М., 1997. С. 221-237.
2 Платон. Государство. Соч. В 3 т. Т. 3. Ч. 1. М., 1971.
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иной страны правовые и моральные обязанности своими повседневными действиями проводить в жизнь, сохранять и охранять существующие или нарождающиеся в стране демократические принципы, идеи и традиции. Не случайным в свете сказанного представляется тот факт, что в неко​торых странах обязанность высших должностных лиц соблюдать в своих действиях демократические принципы и охранять существующий или нарождающийся демократический строй закрепляется конституционно.
Так, сокласно Конституции России 1993 г., президент страны объяв​ляется гарантом как самой Конституции, так и закрепляемых в ней прав и свобод человека и гражданина. В соответствии с Конституцией Польши 1992 г. президент следит за соблюдением Конституции, стоит на страже суверенитета и безопасности государства, неприкосновенно​сти и неделимости его территории, а также соблюдения международных договоров. Согласно Конституции Румынии 1991 г., президент "является гарантом национальной независимости, единства и территориальной целостности страны", а также "следит за соблюдением Конституции и надлежащим функционированием государственных властей", осуществ​ляет "функцию посредничества между властями государства", "между государством и обществом" .
Среди объективных факторов - гарантий реальной демократии в научной и учебной литературе выделяются и анализируются следующие: материальные, социальные, юридические, политические, идеологические и др.
Понимая под гарантиями объективные условия и средства, обеспе​чивающие не только провозглашение и юридическое закрепление демо​кратических признаков, идей, прав и проведение в жизнь, многие авто​ры обращают внимание при этом прежде всего на материальные гаран​тии.
Последние понимаются в самом широком смысе слова. А именно -как экономические условия жизни общества и различных его слоев, в отношениях между которыми устанавливаются демократические прин​ципы; уровень жизни населения, позволяющий ему участвовать или, наоборот, не участвовать в управлении делами общества и государства; экономические и финансовые возможности государства, позволяющие или, наоборот, не позволяющие ему обеспечивать нормальное функцио​нирование в стране демократических политических институтов; осуще​ствление прав и свобод граждан, формирование выборных государст​венных органов на демократической основе.
Материальные и в особенности финансовые возможности являются весьма важными атрибутами реальной демократии не только для госу-
1  Новые конституции стран Восточной Европы и Азии (1989-1992). Сбор​ник конституций / Под ред. ДЛ. Златопольского. М., 1996. С. 125, 156.
2  См.: Боброва Н.А. Гарантии реализации государственно-правовых норм. Воронеж, 1994; Матузов Н.И. Личность. Права. Демократия. Саратов, 1992.
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дарства и общества, но и для отдельных граждан. Они позволяют им, в частности, полнее по сравнению с неимущими реализовывать свое пра​во на образование (более широкий выбор форм образования, отечест​венных и зарубежных вузов, дающих образование на платной основе, и т.п.), право на участие в выборах (быть избранными в государственные органы или на высшие государственные должности), право на медицин​ское обслуживание, жилье, отдых и т.д.
Зная не понаслышке о роли денег в жизни государства, общества и отдельных лиц и всегда испытывая их недостаток, известный француз​ский писатель, романтик Ф. Шатобриан (1768-1848) отнюдь не случай​но слагал им целые гимны и сентенции. "О деньги, которые я так силь​но презирал и которые никогда не научусь любить! - восклицал он. - Я вынужден признать, что и у вас есть свои достоинства: вы - источник свободы, позволяющий разрешить тысячи проблем, без вас не разре​шимых. Есть ли на свете такая вещь - за исключением славы, - кото​рую нельзя было бы купить за деньги? Благодаря деньгам всякий чело​век становится прекрасным, юным, обольстительным; уважение и по​чести, достоинства и добродетели - он обретает все". Вы скажете, про​должал автор, что деньги дают лишь видимость всех этих сокровищ. Не важно, "ведь я могу верить этой лжи словно истине! Обманите меня как следует, и я все вам прощу: разве вся жизнь - не ложь? Тот, у кого нет денег, зависит от всех и вся"1. И в заключение в адрес конкретных лю​дей: "Счастливцы евреи, торговцы распятьем, правящие сегодня христи​анским миром, решающие, быть войне или миру, торгующие старыми шляпами и покупающие на вырученные деньги свинину, вы уродливы и грязны, но вас любят короли и красавицы! Ах! Если бы вы захотели поменяться местами со мною! Если бы, по крайней мере, я мог взло​мать ваши сундуки и унести все, что вы украли у дворянских сыновей, я был бы счастливейшим из смертных"2.
Среди факторов, обусловливающих реальный характер демократии, особое внимание обращается также на юридические гарантии. Они представляют собой совокупность юридических средств и условий, обеспечивающих реализацию формально декларируемых демократиче​ских принципов, идей, прав и свобод граждан.
Юридические гарантии, справедливо отмечал известный отечествен​ный ученый Л.Д. Воеводин, "не следует ни отрывать, ни тем более про​тивопоставлять другим видам гарантий". Роль и значение указанных гарантий можно правильно понять и оценить, лишь анализируя их в единстве с другими гарантиями, рассматривая их как часть единого це​лого. Системный подход к юридическим гарантиям позволяет правильно определить их место и роль. С одной стороны, не следует преувеличи​вать роль и значение юридических гарантий, в частности в обеспечении,
1 Шатобриан Ф. Замогильные записки. М., 1995. С. 459.
Там же.
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охране и защите конституционных прав и свобод, выдвигая их на ре​шающее место, как это наблюдается в современной России. А с другой стороны, их нельзя рассматривать в качестве некоего "довеска" ко всем остальным гарантиям1. Это же следует сказать и в отношении других гарантий.
Юридические гарантии весьма многочисленны и разнообразны. Они содержатся как в конституционных актах, так и в текущих (обычных) законах и также в подзаконных актах. Значительную роль юридические гарантии играют в правоприменительной деятельности.
В качестве примеров конституционного закрепления юридических гарантий может служить ч. 1 ст. 29 действующей Конституции России, где говорится о том, что "каждому гарантируется свобода мысли и сло​ва"; ст. 43, согласно которой "гарантируются общедоступность и бес​платность дошкольного, основного общего и среднего профессионально​го образования в государственных или муниципальных образовательных учреждениях и на предприятиях"; ч. 1 ст. 44, в соответствии с которой "каждому гарантируется свобода литературного, художественного, на​учного, технического и других видов творчества, преподавания. Интел​лектуальная собственность охраняется законом".
Юридические гарантии различных проявлений демократии, в частно​сти прав и свобод граждан России, закрепляются не только в Конститу​ции Российской Федерации, но и в конституционных актах (конститу​циях, уставах) субъектов Федерации. Так, например, в Уставе Курган​ской области от 1 января 1994 г. говорится: "Человек, его права и сво​боды являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и зашита прав и свобод человека и гражданина - обязанность органов государст​венной власти и местного самоуправления области" (ст. 24). Устав Оренбургской области от 10 октября 1994 г. провозглашает, что "область гарантирует финансирование целевых областных программ охраны и укрепления здоровья населения области и участвует в финан​сировании федеральных программ" (ч. 1 ст. 116). В Уставе Пермской области от 6 октября 1994 г. указывается на то, что данным документом "гарантируются идеологическое и политическое многообразие, свобода объединений и многопартийность, равенство общественных объединений и политических партий перед законом" (ч. 1 ст. 7) .
Юридическим гарантиям демократии всегда уделялось значительное внимание не только в России, но также и в других странах; не только в современном мире, но и на ранних стадиях развития государства, права и общества. "Можно ли назвать что-либо иное, кроме законов, - зада-
1  Воеводин Л.Д. Юридический статус личности в России. С. 231.
2  Уставы краев, областей, городов федерального значения, автономной об​ласти, автономных округов Российской Федерации. Вып. 1. М.,  1996. С. 82, 282, 259.
270
вались вопросом еще в древних Афинах ораторы и философы, - на ко​торых прежде всего были бы основаны благосостояние нашего государ​ства, его демократическое устройство и свобода?" И тут же отвечали, что на этот вопрос "каждый с уверенностью ответит отрицательным образом"1.
Следует заметить, что на ранних стадиях развития демократии ее юридические гарантии, сами нередко нуждающиеся в дополнительных материальных и иных гарантиях, зачастую сопровождались своеобраз​ными (в виде клятв, присяг, заклинаний и т.п.) религиозными, а точ​нее, ритуальными гарантиями.
"Нужно, чтобы вы понимали, граждане, - обращался к своим сооте​чественникам Ликург (IX-VIII вв. до н.э.), известный спартанский зако​нодатель и оратор, - что клятва является основой демократии. Ибо трое составляют сущность государственного строя - правитель, судья и частный человек. Каждый из них приносит эту клятву верности. И это вполне справедливо - ведь многие, обманув других людей и оставшись незамеченными, не только избежали опасности в настоящее время, но и впредь остаются безнаказанными за совершенные преступления. А если кто-нибудь нарушил клятву, данную богам, он не скроется от них и не избежит наказания. И если не он сам, то дети его и весь род клятвопре​ступника попадут в большие беды"2.
По свидетельству историков и археологов, занимающихся изучением древнего мира, такого рода клятвы - гарантии нарождавшейся, а позд​нее - устоявшейся демократии - играли свою весьма заметную роль. В более поздний период и особенно на современном этапе развития госу​дарственной и общественно-политической жизни клятва, несомненно, утратила свое прежнее значение определенной гарантии или "основы демократии".
Но она сохранилась в современном обществе и государстве как не​кий морально сдерживающий приносящего эту клятву ритуал. Не больше. Ведь за нарушение клятвы, приносящейся, например, президен​тами России и США при вступлении их в должность, прямо не преду​сматривается фактически никакой юридической ответственности.
Принося присягу "народу" в "торжественной обстановке", Президент России, в частности, клянется "уважать и охранять права и свободы человека и гражданина, соблюдать и защищать Конституцию Россий​ской Федерации, защищать суверенитет и независимость, безопасность и целостность государства, верно служить народу". Ответственность же президента, связанная с его отстранением от должности, наступает не за
Демосфен. Речи / Под ред. Е.С. Голубцовой, Л.П. Маринович, Э.Д. Фро​лова. Т. 1. М., 1994. С. 5.
Ликург. Речь   против  Леократа // Вестник   древней   истории. 1962. № 2.
С. 79.
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нарушение принесенной народу клятвы "верно служить" ему, а лишь "только на основании выдвинутого Государственной Думой обвинения в государственной измене или иного тяжкого преступления"1.
Аналогично обстоит дело с выполнением клятвенных обещаний и юридической ответственностью президента США. Здесь также имеются существенные расхождения. В соответствии с Конституцией страны (ст. II, разд. 1) президент США клянется "честно выполнять" свои обя​занности и "по мере своих сил охранять, защищать и поддерживать Конституцию Соединенных Штатов". Ответственность же его наступает "при осуждении в порядке импичмента" лишь за конкретные противо​правные деяния, а именно - за "взяточничество или другие тяжкие пре​ступления и проступки"2.
Что же касается юридической ответственности за невыполнение дан​ных при вступлении в должность обещаний, иными словами, за нару​шение клятвы, то ни в Конституции США, ни в текущих законах о ней даже не упоминается. Помимо всего прочего это говорит о том, что клятвы, торжественные обещания и пр. высших должностных и иных лиц, претендующих на роль гарантов демократии, играют в настоящее время, как показывает практика России и США, не юридическую, а чисто символическую, моральную роль.
§ 3. ФОРМЫ ДЕМОКРАТИИ. РЕФЕРЕНДУМ КАК ОДНА ИЗ ФОРМ ДЕМОКРАТИИ
Под формами демократии понимаются исторически сложившиеся способы или средства выявления и выражения воли и интересов раз​личных слоев общества вовне.
В зависимости от того, каким путем - прямым или косвенным - вы​ражаются эта воля и интересы общества и народа, различают две разно​видности форм демократии. Это - формы представительной демокра​тии (выборные органы государственной власти, выборные партийные и общественные органы), с помощью которых народ осуществляет власть через своих представителей, и формы непосредственной демократии (референдум, плебисцит, собрания, сельские сходы и пр.), с помощью которых основные вопросы государственной и общественной жизни народом решаются непосредственно3.
Политическая теория и практика разных стран знает широкий набор самых различных форм представительной и непосредственной демокра-
1  Конституция Российской Федерации. М., 1993. Ст. 82, 93.
2  Там же. С. 28.
3  Собянин А.А., Суховольский В.Г. Демократия, ограниченная фальсифика​циями. Выборы и референдумы в России в 1991-1993 гг. М., 1995.
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тии. Одним из них в научной литературе и публицистике уделяется зна​чительное внимание. Особенно когда речь идет о выборах в высшие и местные органы государственной власти и управления, а также о подот​четности и сменяемости должностных лиц.
Другим формам и институтам демократии уделяется гораздо меньшее внимание. Например, все или почти все авторы, исследующие проблемы демократии, традиционно и довольно много говорят и пишут о свободе слова, печати, ассоциаций, свободе доступа к информации и т.д. Но в то же время они полностью или почти полностью упускают из поля зрения такие немаловажные демократические институты, как право быть свободным от "всяких ассоциаций", право быть свободным от по​литических и иных речей и др.1 Подобные права и свободы приобрета​ют особый смысл и значение в таких странах, как Россия и страны Восточной Европы, в условиях усиленной политизации общества, по​всеместного создания самых разношерстных, нередко создающихся ради самих себя ассоциаций, в условиях бесконечно произносимых на всех уровнях государственной и общественной жизни, в подавляющем боль​шинстве своем пустых и бесплодных речей.
В научной литературе и публицистике много говорят и пишут пре​имущественно о формах представительной демократии. Но очень мало уделяется внимания раскрытию форм непосредственной демократии -петициям, собраниям, сходам, всенародным опросам, референдумам и др. Не претендуя на полный охват всех этих форм, остановимся в каче​стве примера на рассмотрении правового аспекта референдума в сис​теме западной демократии. Этот вопрос приобретает особую значи​мость для России особенно в связи с принятием законов и проведением первых референдумов в нашей стране на различных уровнях: на уровне Федерации, субъектов Федерации, а также на местном уровне.
Референдум в рамках западной демократии является далеко не новой формой непосредственного участия населения в решении глобальных вопросов, а также в разрешении территориальных и иных внутригосу​дарственных и межгосударственных проблем. В специальной юридиче​ской литературе принято считать датой проведения первого в истории человечества референдума 1439 г., а его "родиной" - Швейцарию. В последующие годы и столетия, вплоть до настоящего времени, в этой стране на разных уровнях было проведено множество референдумов, из которых более ста только по конституционным вопросам .
Free Speech and Freedom from Speech: Hustler Magazine V.Falwall, The New York Times Actual Malice Standard, and International Infliction of Emotional Distress. - Indiana Law Journal, 1988. № 4. P. 877-897; The Washington Post, February 15, 1991.
2 Коток В.Ф. Референдум в системе социалистической демократии. М., 1964. С. 20-22.
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Референдумы неоднократно проводились во Франции, Италии, Да​нии, Норвегии, Ирландии, Бразилии, Уругвае и ряде других стран. Сре​ди наиболее известных референдумов, имевших место перед началом первой мировой войны и привлекших к себе внимание международной общественности, можно было бы назвать референдум 1905 г. в Норве​гии. Особенность этого референдума заключалась, во-первых, в том, что с его помощью решался такой немаловажный для судьбы данного госу​дарства вопрос, как вопрос о его дальнейшем пребывании в реальной унии со Швецией. А во-вторых, в том, что решение данного вопроса было заранее предопределено общественным мнением, явно сложив​шимся в пользу выхода Норвегии из этой унии. Оценивая результаты проведенного референдума, В.И. Ленин писал в статье "Итоги дискус​сии о самоопределении": при капитализме "удалось одной маленькой стране, в виде исключения, в эру самого разнузданного империализма осуществить неосуществимое самоопределение и даже без войны и ре​волюции (Норвегия, 1905 г.)"1.
Периодическое проведение референдумов практиковалось в запад​ных странах не только в предшествовавшие первой мировой войне, но и во все последующие годы. На основе сложившейся практики в конце XIX - начале XX в. и под ее влиянием в конституциях некоторых стран появились статьи, предусматривающие возможность обращения к рефе​рендуму при решении не только сугубо внутренних, но и отдельных внешнеполитических вопросов.
Так, в Конституции Швейцарии (ст. 89, п. 3) еще в 1912 г. было за​фиксировано положение, в соответствии с которым требовалось прове​дение общенационального референдума для утверждения международ​ных договоров на неопределенный срок или на срок свыше 15 лет.
Институт референдума нашел свое законодательное закрепление в конце XIX - начале XX в. и в конституционных актах ряда штатов США. Начиная с 1898 г., пишут в связи с этим некоторые американ​ские политологи, отдельные штаты стали законодательно "позволять людям принимать непосредственное участие в процессе правотворчест​ва" путем использования таких форм, как "инициатива и референдум"2.
Следует заметить, что время законодательного закрепления и ис​пользования референдума в политической и правотворческой практике США иногда оспаривается самими же американскими социологами и юристами. Считается, например, по словам Л. Липситса, что референ​дум в стране восходит к "американской революции, когда несколько штатов предоставили своим гражданам проекты конституций на рас​смотрение и утверждение"3. Бытует мнение, что "идея народных кон-
1  Ленин В.И. Поли. собр. соч. Т. 30. С. 23.
2 Magruder's American Government. Boston, 1980. P. 631.
3  Lipsitz L. American Democracy. N.Y., 1986. P. 303.
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сультапий" в виде референдумов, проводившихся в связи и по поводу "основных конституционных вопросов", появилась несколько позднее1.
Однако не в конкретных датах или периодах сейчас дело. Важно другое, а именно, что институт референдума законодательно закреплял​ся уже на ранних стадиях развития капитализма в этой стране.
Нельзя не согласиться с утверждением отечественных ученых-юристов о том, что в начале нынешнего века референдум практиковал​ся лишь в Швейцарии на всех уровнях, а также в США (на штатном и местном уровнях) и в Австралии. После первой мировой войны инсти​тут референдума вошел в конституции целого ряда европейских госу​дарств. При этом помимо своего традиционного назначения, заключаю​щегося в утверждении или отклонении предложенных актов, он получил новую функцию - роль арбитра в конфликте между конституционными органами государства. Впервые это назначение референдума закрепила Веймарская конституция .
В последующий период, и особенно после второй мировой войны, практика использования института референдума в политической жизни и правотворческой деятельности западных стран получила еще более широкое распространение. Был дан новый мощный толчок процессу дальнейшего развития и совершенствования референдума практически во всех высокоразвитых в промышленном отношении капиталистиче​ских странах. Трудно назвать в настоящее время страну, где референ​дум в той или иной степени не применялся или, по крайней мере, не рассматривался. Причем заметно возросла интенсивность использования данного института особенно в 60-80-е годы.
Например, в США, где законодательством предусматривается прове​дение референдумов на уровне почти каждого штата (кроме Делавера) и на местном уровне, количество обращений к данному институту еже​годно насчитывает от 12 до 15 тысяч случаев. В странах Западной Ев​ропы (исключая Швейцарию) количество референдумов, проведенных только на национальном уровне за время их конституционного закреп​ления, насчитывает более 100 случаев. В Швейцарии, стоящей на пер​вом месте по использованию референдумов на федеральном или "общенациональном" уровне, таких случаев, по подсчетам швейцарских государствоведов и правоведов насчитывается, начиная с 1843 г., более 2403.
1 Y., Gordon Ш. D. Magleby Pre-Election Judicial Review of Initiatives and Referendum // Notre Dame Law Review. 1989. № 3. P. 298.
Современное буржуазное  государственное  право.  Критические  очерки. Основные институты. Т. 2 /  Отв. ред. В.А.Туманов. М., 1987. С. 203.
3 Lipsitz L. Op. cit. P. 303; Butler L. and Ranney A. (eds.). Referendums: A Comparative Study of Practice and Theory. Wash., 1978. P. 14-46: Zeitschrift fur Schweizerisches Recht. 1972. № 5. S. 492-494.
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Каждый референдум является уникальным в своем роде явлением и каждый по-своему вызывает тот или иной общественный резонанс. В послевоенной Франции, например, значительный резонанс получили референдумы, касающиеся принятия Конституции страны (1958 г.), прекращения войны в Алжире (1961 г.), изменения положений Консти​туции относительно порядка избрания президента республики (1962 г.), реформы Сената и учреждения регионов (1969 г.), расширения Евро​пейского экономического сообщества за счет принятия в него Велико​британии, Дании, Ирландии и Норвегии (1972 г.) и др.
В Англии мировое общественное внимание привлекли референдумы, касающиеся вступления, а затем пребывания (в 1975 г.) этой страны в Европейском экономическом сообществе, а также проводившийся в 1979 г. в Шотландии и Уэльсе референдум, на котором рассматривался вопрос о расширении местной автономии.
В Испании в последние годы огромный общественный резонанс по​лучил проводимый в 1986 г. общенациональный референдум по вопросу об участии этой страны в структуре НАТО. В Швейцарии - референ​дум 1985 г. по вопросу о вступлении этого нейтрального государства в ООН и др.1
Особое внимание мировой общественности фокусировалось в 80-90-х годах на референдумах, проводившихся в Канаде. Они касались политического и правового статуса провинции Квебек. Вопрос, по су​ществу, затрагивал будущее всей федерации, поскольку на повестку дня правительством провинции в очередной раз (после обсуждения на выбо​рах 1976 г.) была поставлена проблема предоставления субъектам ка​надской федерации права на самоопределение вплоть до отделения2.
Наряду с широким использованием института референдума в капи​талистических странах он нашел широкое применение также в разви​вающихся и бывших социалистических странах. В качестве примера активного использования референдума в странах, освободившихся от колониальной зависимости, можно сослаться на Алжир. Референдумы в этой стране проводились: в 1962 г. по вопросу о предоставлении неза​висимости стране и народу; в 1963 г. - по поводу утверждения первой Конституции Алжирской Народной Демократической Республики; в 1976 г. - по поводу принятия второй Конституции страны и в 1989 г. -по поводу принятия третьей со дня получения независимости Конститу​ции страны.
В политической и государственно-правовой теории и практике ре​ферендум трактуется не всегда одинаково. Нередко, например, он отождествляется со всенародным опросом и плебисцитом и рассматри-
Подробнее об этом см.: Современное буржуазное государственное право. С. 203-211.
2 Hogg P. (ed.). Constitutional Law Canada. Toronto, 1985. P. 101.
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вается как утверждение того или иного государственного решения пу​тем народного голосования, придающего ему окончательный и обяза​тельный характер1.
Во многих монографиях и словарях, напротив, подчеркивается раз​личие между референдумом и плебисцитом, с одной стороны, и всеоб​щими выборами - с другой. Референдум при этом рассматривается как обращение к избирательному корпусу с целью принятия окончательного решения по конституционным, законодательным или иным внутриполи​тическим и внешнеполитическим вопросам. А плебисцит (лат. -plebiscitum, от plebs - народ и scitum - решение, постановление) - как опрос населения с целью установления судьбы определенной террито​рии, как метод решения территориальных споров в международной практике, когда населению предоставляется возможность путем прямого голосования определять, к какому государству или государствам должна принадлежать территория, на которой оно проживает .
Что же касается различия между референдумом и всеобщими выбо​рами, то они чаще всего сводятся, во-первых, к тому, что в ходе выбо​ров избираются выборщики или кандидаты, а в ходе референдума изби​ратель отвечает "да" или "нет" на поставленный вопрос. И во-вторых, если выборы непосредственно связаны с представительной демократией, то референдум представляет собой институт прямой и непосредственной демократии.
Впрочем, отмеченные и иные различия весьма относительны и порой трудноуловимы. Ибо и в случаях с выборами, и с референдумом при​глашается высказать свое мнение один и тот же избирательный корпус. Нередко используется одна и та же процедура и один и тот же порядок подсчета голосов. Наконец, зачастую по результатам проведения рефе​рендумов и выборов определяется одна и та же внутренняя и внешняя политика3.
Не случайным в силу сказанного представляется тот факт, что в не​которых зарубежных и отечественных актах референдум представляется не иначе как народным (ст. 75 Конституции Италии) или всенародным (ст. 921 Конституции Испании) актом и напрямую ассоциируется с вы​борами, голосованием или опросом.
Так, в упомянутой ст. 75 Конституции Италии говорится, в частно​сти, что вынесенное на референдум предложение считается принятым, если в голосовании (выделено мною. - М.М.) принимало участие боль​шинство имеющих на это право и если предложение собрало болыпин-
1  Коток В.Ф. Референдум в системе социалистической демократии. С. 5.
2  См.: Юридический энциклопедический словарь. М.,  1984. С. 252, 320; Dictionary of Sociology and Related Sciences. Totowa, 1968. P. 222.
3  Современное   буржуазное    государственное право. Критические очерки. С. 203.
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ство голосов, признанных действительными. В Законе СССР "О порядке решения вопросов, связанных с выходом союзной республики из СССР" (ст. 2) указывалось, что "решение о выходе союзной республики из СССР принимается свободным волеизъявлением народов союзной рес​публики путем референдума (народного голосования)" (выделено мною. - ММ.)1.
При выяснении специфических особенностей референдумов, а так​же при определении их места и роли в политической системе общества важным представляется не замыкаться на одном из каких-либо видов или подвидов референдумов, а учитывать все их многообразие. В науч​ной литературе широко распространено, например, подразделение ре​ферендумов на конституционные, законодательные и консультатив​ные. При этом за основу их классификации берутся их предмет и со​держание. Однако вместе с данным подходом используется и иная классификация, иное их подразделение2.
В частности, в соответствии с государственно-правовой теорией и политической практикой по способу проведения референдумы подраз​деляются на обязательные (императивные), без которых не могут быть решены вопросы, предусмотренные в конституции или в специальном законе, и факультативные, которые проводятся лишь по усмотрению законодательного или любого иного компетентного на то органа.
Наконец, по сфере применения референдумы классифицируются на общенациональные, проводимые в масштабе всей страны или нации, и местные, осуществляемые в пределах одного или нескольких регионов или же отдельных административно-территориальных единиц (краев, областей, провинций и т.п.).
Референдум как форма выражения общественного мнения и как способ принятия принципиально важных нормативно-правовых ак​тов и политических решений несомненно является достоянием не од​ной нации или народа, а всего человечества. Это общечеловеческая, а не узкоклассовая или тем более какая-либо групповая ценность. В силу этого представляется не только возможным, но и жизненно необ​ходимым широкое использование зарубежного позитивного опыта спе​циального законодательного закрепления и проведения референдумов в России в их различных вариантах и разновидностях как в сфере поли​тики, экономики, межнациональных связей и отношений, так и в других сферах общества.
Разумеется, место и роль института референдума в политической системе любого общества не следует преувеличивать, а тем более абсо-
См.: Закон СССР "О порядке решения вопросов, связанных с выходом союзной республики из СССР". М., 1990.
2  Gordon  Y.,  Magleby  D.  Pre-Election  Judicial Review of Initiatives  and Referendums // Notre Dame Law Review. 1989. № 3. P. 298-320.
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лютизировать. Этого не следует делать и с опытом использования рефе​рендума в западных странах. Нельзя, в частности, забывать, что, не​смотря на широкое использование референдумов в практике политиче​ской жизни Испании, Италии, США и других западных стран, отноше​ние к ним со стороны различных слоев общества всегда было и остает​ся далеко неоднозначным. Противоречивость отношения господствую​щих кругов к референдумам, особенно после второй мировой войны, объясняется, во-первых, тем, что существует возможность использова​ния их, помимо воли и желания господствующего слоя или класса, в интересах других слоев и классов. Возможность эта, как правило, весь​ма незначительная, в силу доминирующего положения правящих кругов во всех сферах жизни общества и в средствах массовой информации, но она всегда сохраняется. Во-вторых, тем, что в довоенный период инсти​тут референдума в значительной степени был дискредитирован в глазах мировой общественности, будучи активно используемым фашистской Германией в 1933 г. при решении вопроса о выходе Германии из Лиги Наций, в 1934 г. - при решении вопроса о соединении поста президента с постом фюрера и рейхсканцлера и в 1938 г. - при решении вопроса о присоединении Австрии к Германии. И в-третьих, тем, что правящие круги некоторых западных стран усматривают в институте референ​дума угрозу институту парламентаризма, опасность замены власти "цивилизованного" парламента властью "невежественной" толпы. Имен​но в этом заключается, судя по западным источникам, одна из причин продолжительной неприемлемости института референдума, например, в Англии.
Противоречивость отношения к референдуму со стороны других слоев общества объясняется в основном тем, что, несмотря на свою внешнюю демократичность и привлекательность, он далеко не всегда знаменовался успехами прогрессивных сил. Во многих случаях рефе​рендумы оканчивались принятием далеко не самых прогрессивных за​конов или решений, выступали в качестве демократического щита для прикрытия официальных антидемократических акций.
О возможности использования референдумов в интересах правящих кругов, а не всего общества со всей очевидностью свидетельствует так​же практика проведения их на территории бывших союзных республик, России, в отдельных регионах страны. Нередко референдумы использо​вались и используются в сепаратистских и иных неблаговидных целях.
Следует заметить, что кроме сугубо классовых или узкосоциальных причин разноречивого, а нередко и сдержанного отношения различных социальных групп и слоев западного общества к референдуму есть и другие, условно говоря, "общесоциальные" причины. Среди них выде​ляются прежде всего следующие.
1. Утвердившееся среди различных слоев населения, социальных групп и институтов мнение, что референдум неизбежно выступает как
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дестабилизирующий фактор в обществе, способствует ускоренному расслоению и противопоставлению различных составных частей обще​ства друг другу, порождает дополнительную нагрузку и ограничения на сложившуюся парламентскую систему. Для многих политических партий, отмечают в связи с этим западные ученые Ст. Бергланд и Дж. Боард, проведение или участие в референдумах является с полити​ческой точки зрения "гораздо более рискованным и дорогостоящим ме​роприятием', чем проведение ими или участие в регулярно проводимых всеобщих выборах"1.
Учитывая дестабилизирующий потенциал, заложенный в референду​мах, западный законодатель вполне осознанно и целенаправленно огра​ничивает их проведение в ряде случаев. Яркой иллюстрацией в этом отношении может служить ст. 4 Закона "О регулировании различных видов референдума" в Испании. Она, в частности, гласит, что "референдум не проводится в любом его виде ни в одной из территори​альных единиц, в которых должен осуществляться опрос, во время дей​ствия чрезвычайного и осадного положения, а также в течение 90 дней после их отмены. Если в день объявления упомянутых положений про​ведение референдума назначено, то он отменяется и назначается новый день его проведения"2. Эта же статья "запрещает проведение референ​думов в течение 90 предшествовавших и 90 дней, следующих за днем проведения на той же территории всеобщих парламентских выборов или выборов в местные органы или проведения другого референдума" .
2. Сложившееся среди интеллектуальных слоев западного общества, выступающих с радикальных позиций, представление о различных фор​мах и институтах непосредственной демократии, и прежде всего о ре​ферендумах, как о средстве обычного, "повседневного усовершенство​вания", но не радикального изменения существующей политической системы, подготовки и проведения радикальных политических или иных реформ.
Отдавая должное прямой демократии в США и других западных странах и считая, что она способствует "восстановлению подлинного смысла и значения нашей демократии", "вовлечению большого количе​ства людей в избирательный процесс" и "обогащению института граж​данства", некоторые западные политологи и социологи в то же время настоятельно подчеркивают, в частности, применительно к США, что большинство американцев рассматривают прямые демократические процессы отнюдь не как радикальные меры, направленные на глубин​ные изменения основного или "базового характера американской фор​мы правления", а как рутинные, "умеренные" меры, направленные на
1   St. Berglund, J. Board. Managing Public Opinion // The Referendum in Sweden. Manuscript. Adrhus, 1982. P. 1.
2 Испания. Конституция и законодательные акты. С. 101.
3  Там же.
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совершенствование системы представительных институтов, на создание и укрепление гарантий того, чтобы они постоянно оставались "и пред​ставительными и подотчетными".
3.   Утвердившееся  среди  значительных  слоев  населения  западных стран, и особенно в США, мнение, что профессиональной политикой должны заниматься не любители, а профессионалы и что на первом плане должен стоять не популизм, а профессионализм.
В то время как многие американцы, пишет политолог из Колорадо Т. Кронин, стремятся ко все большему участию в процессе принятия решений на национальном уровне и на уровне отдельных штатов, не меньшее их число "проявляет" озабоченность по поводу своей слишком глубокой и непосредственной вовлеченности в политику1.
4.  Традиционное для населения ряда западных стран представление о силе и приоритетах институтов представительной демократии перед институтами прямой непосредственной демократии. В США, например, как об этом свидетельствуют опросы различных слоев населения, до​вольно значительная часть общества предпочитает направлять свои уси​лия на совершенствование системы представительных органов, включая Конгресс и легислатуры штатов, чем на установление и законодатель​ное закрепление общенациональных референдумов. 67% из числа оп​рошенных считают, что в плане усиления роли и ответственности Кон​гресса и его палат следовало бы внести изменения в  Конституцию США, закрепив за избирателями право отзыва не оправдавших доверие или допустивших аморальные поступки выборных лиц не только на уровне отдельных штатов, но и на уровне федерации в целом. 55% счи​тают, что такое же право (наряду с импичментом) должно быть закреп​лено и в отношении президента страны2.
Иными словами, согласно опросам и сложившемуся общественному мнению, большая часть населения США отдает предпочтение на феде​ральном уровне представительным органам и представительной демо​кратии перед референдумом и другими формами непосредственной де​мократии.
Совсем иная картина складывается на уровне штатов. Здесь гражда​не в подавляющем большинстве случаев выражают желание и готов​ность непосредственно участвовать в решении политических, социаль​ных и экономических проблем, нежели "передоверять" и отдавать их на "откуп" представительным органам.
Аналогичный настрой общественного мнения в целом сохраняется не только в США, но и в некоторых других странах. Более того, как свое​образное предостережение от последующего принятия и законодатель​ного закрепления референдума на национальном уровне в США в неко-
1 Th. Cronin. Direct Democracy: The Politics of the Initiative, Referendum and
Recall. Cambridge, 1989. P. 1-24. 2 Ibid. Ch. 9.
281
^
торых другах федерациях высказываются призывы и предложения не спешить с решением данного вопроса в масштабе федерации, предвари​тельно не разрешив все противоречия, связанные с использованием ин​ститута референдума на уровне отдельных субъектов федерации. До тех пор, пишет в связи с этим Т. Кронин, пока мы окончательно не убедим​ся в том, что демократические институты и "приспособления", именуе​мые референдумами, хорошо срабатывают на уровне отдельных штатов и на локальном уровне, мы "должны быть очень осторожны в своих действиях, направленных на их инкорпорацию и закрепление в нацио​нальной конституции"1.
5. Укоренившееся в сознании различных слоев западного, и особенно американского, общества опасение, что в условиях расширения прямой демократии и периодического проведения референдумов значительно возрастет роль денег, а вместе с тем и влияние "весьма состоятельных индивидов или отдельных групп" на результаты голосования и на сам избирательный процесс. 86% из числа опрошенных в 1982 г. американ​цев были уверены в том, что "состоятельные" группы давления или группы интересов обязательно используют открывающиеся в случае установления общенационального референдума возможности для прове​дения в жизнь своих интересов и усиления своей "неофициальной вла​сти". Причем 82% выразили убеждение в том, что эта власть и интере​сы не будут иметь ничего общего ни с властью, ни с интересами всего населения. Это будет власть большого бизнеса и "основных денежных вкладчиков"2 .
Конечно, рассуждают по этому поводу некоторые американские ис​следователи, деньги сами по себе не всегда играли и играют во время выборов или всенародных опросов решающую роль. Однако "исследо​вания за исследованиями", проводившиеся в этой области, убедительно доказывают, что влияние больших, к тому же рационально истраченных на предвыборную рекламу и решение других избирательных проблем, денежных сумм нельзя недооценивать. Деньги всегда играли и продол​жают играть весьма важную, труднооценимую роль в реализации почти всех сторон и аспектов прямой демократии. Они всегда выступали и выступают если не самым важным, то по крайней мере одним из самых важных указателей того, "кто выиграет, а кто проиграет в протекающих или будущих всенародных опросах и выборах"3. В целях ограничения влияния "больших денег" на институты непосредственной демократии, включая референдум, 63% из числа опрошенных в США по этому по​воду в 1987 г. высказались за строгое ограничение денежных расходов при их осуществлении как со стороны государственных органов, так и
со стороны частных лиц. 28% высказались против каких бы то ни было ограничений1.
Наряду с названными причинами противоречивого или сдержанного отношения граждан некоторых западных государств к референдуму есть и другие причины. В их числе можно указать, в частности, на такие, как понимание сложности и противоречивости правотворческого и иных процессов на национальном уровне, требующих от их участников специальных знаний и подготовки; высокая стоимость для налогопла​тельщиков референдумов и плебисцитов; недостаточная компетентность и информированность рядовых граждан в политических и иных делах для того, чтобы быть активными участниками протекающих на нацио​нальном уровне процессов; и др.2
Анализ причин и факторов, обусловливающих весьма неоднозначное и противоречивое отношение различных слоев западного общества к референдуму, позволяет глубже понять не только его социальную при​роду и характер, но и его место и роль в системе демократии, реальные возможности воздействия института референдума на конкретную поли​тическую и социальную среду. Кроме того, он позволяет избежать в равной мере пагубных для политической теории и практики крайностей в оценке значимости референдумов, дает возможность со значительной долей достоверности определить факторы, способствующие повышению эффективности референдумов в политической системе того или иного общества или, наоборот, препятствующие их усилению. Это имеет ог​ромное не только теоретическое, но и практическое значение.
Референдум в любой стране будет эффективным лишь в том случае, если он, по природе своей как весьма важный демократический инсти​тут, будет правильно понят и поддержан широкими слоями населения; иметь своей целью при решении политических и иных вопросов четко выраженную гуманную цель; если общественное мнение не будет увле​чено и дезориентировано псевдодемократическими лозунгами и призы​вами, а также ложными социальными ценностями; и, наконец, если бу​дут созданы все необходимые организационно-технические и иные ус​ловия для подготовки и проведения всенародных опросов.
Важное, труднооценимое значение для эффективности референдумов имеет строгое установление и законодательное закрепление их статуса, процедуры их проведения и порядка подведения итогов, места и роли в системе конституционного и текущего законодательства принимаемых путем референдумов нормативно-правовых актов.
1  Th. Cronin. Public Opinion and Direct Democracy. P. 618.
2 Ibid. P. 616.
3  Ibid. P. 618.
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1  Th. Cronin. Public Opinion and Direct Democracy. P. 617.
2 Alderson St. Yea or Nay? Referendum in the United Kingdom. L., 1975. P. 89-105; Magleby D. Taking the initiative: Direct Legislation and Direct Democracy in the 1980 // Political Science and Politics. 1988. № 3. P. 600-611.
Глава XI. СООТНОШЕНИЕ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
§ 1. ПОСТАНОВКА ПРОБЛЕМЫ
Связь государства и права в ее конкретных проявлениях - примене​ние права, правотворчество, законность, формы реализации права, пра-вообразование, толкование права, правовые основы деятельности госап​парата и др. - очень подробно исследованы в юридической литературе. Анализ этих проблем, конечно, дает достаточно развернутую картину взаимодействия государства и права. Однако интересно проследить этот процесс и с позиций более общего характера, не наблюдая их взаимо​действие по конкретным связям, каналам, формам, а прослеживая их отношения как двух целостных, самостоятельных, в известной степени самодостаточных образований. Такой подход имеет и общеметодологи​ческое значение. Очевидна вся сложность оперирования такими громад​ной теоретической и практической значимости обобщениями. В подоб​ных случаях всегда подстерегает опасность скатиться к весьма общим, "глобального" характера рассуждениям, к слишком абстрагированным от практического процесса взаимосвязи государства и права понятиям. Но желание разобраться в этих общих положениях, найти тот искомый методологический ключ слишком велико и привлекательно, чтобы бо​яться этой опасности.
Общепринято, что универсальная связь явлений есть принцип, все​общий закон. В нем, правда, не отражены конкретные особенности бес​численных форм взаимосвязи в различных сферах объективного мира, но он отражает то общее, что живет в отдельных проявлениях взаимо​действий. Изучение принципа универсальной связи необходимо для вы​работки мировоззренческих, общефилософских представлений, а анализ конкретных связей служит основой научного исследования конкретных явлений. Другое дело, что нельзя останавливаться только на взаимосвязи явлений, удовлетворяясь при этом лишь описанием их как непосредст​венно данных, не прибегая к теоретическим поискам. Иначе говоря, нельзя, по мысли Гегеля, ограничиваться одним понятием взаимодейст​вия.
По интересующей нас проблеме в юридической литературе чаще всего фигурируют такие понятия, как "отношение", "связь", "взаимо​действие", "причинно-следственная зависимость", "функциональная за​висимость". Однако эти понятия неоднозначны. И дело вовсе не в ка​ких-то тонкостях, которые настолько "тонки", что в ином случае на них можно было бы и не обратить внимание. Они различны как по сво​ему содержанию, так и по тем реальным связям, которые они отражают. Речь идет о различных формах и степенях конкретных взаимосвязей между конкретными объектами. Наиболее общее из них "отношение",
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под которым чаще всего понимается любая совместная определенность нескольких объектов (членов отношения). "Связь" - это вид "отношения". Она определяется как отношение зависимости, при кото​ром изменение одного из взаимосвязанных явлений предполагает изме​нение другого. Понятие "связь", конечно, очень близко к понятию "отношение", однако они не полные синонимы. Отношение не сводится к связи, хотя и предполагает ее. Оно охватывает помимо связи между реальными явлениями их раздельность, изолированность, отграничение, известную независимость друг от друга. Ее существо не в общности явлений, что характерно для связи, а в их раздельности. Взаимоотноше​ние в отличие от взаимосвязи не предполагает, что изменение одной вещи влечет определенное изменение другой вещи. В понятии "связь" отражается зависимость явлений друг от друга, соответствие изменений одного явления изменениям другого.
Особый вид взаимосвязи представляет собой категория взаимодейст​вия, которая выражает более глубокие отношения. Не всякая связь и, естественно, не всякое отношение может выступать как взаимодействие. Взаимодействие предполагает, что данное явление реализует свою спе​цифическую природу только через свое взаимоотношение с другим и вне взаимодействия не способно существовать как определенное явле​ние. Во взаимодействии (оно имеет многоплановый характер) оба явле​ния выступают и как активные и как пассивные. Его главная черта -взаимные изменения явлений, которые не пассивно соотносятся между собой, а воздействуют друг на друга.
Причинно-следственная связь предполагает порождение, "производст​во" одного явления другим. Понятие причинной связи в известном смысле выражает односторонность воздействия, дополняет понятие взаимодействия. При этом неверно резкое противопоставление взаимо​действия и причинности (детерминации). Взаимодействие выражает единство встречных детерминаций, односторонних воздействий друг на друга соотносящихся явлений, которые при взаимном детерминировании сливаются во взаимодействии.
Известны самые различные классификации связей, взаимодействий, причинно-следственных отношений, которые (классификации) не всегда совпадают по содержанию, но показывают всю сложность и многообраз​ность данных явлений. Различают к примеру, следующие типы связей: а) внутренние и внешние; б) непосредственные и опосредованные; в) прямые и обратные; г) устойчивые и неустойчивые; д) существенные и несущественные; е) простые и сложные; ж) бинарные и многочисленные и др. Среди основных видов причинности выделяют: а) внутренние; б) внешние; в) статические; г) механические; д) психические; с) социаль​ные и др. Связи взаимодействия, в частности, делят на: а) связи порож​дения; б) связи преобразования; в) связи развития и др.
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§ 2. ТИП СООТНОШЕНИЯ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
Какой же тип связи характерен для соотношения государства и пра​ва? Думается, что здесь точнее всего будет говорить о взаимодействии, а не об отношении, которое отражает ту или иную степень определяе-мости или неопределяемости явлений друг другом, не о связи, конста​тирующей только зависимость одной вещи от другой, соответствие из​менений одного объекта изменениям другого. Не будет, конечно, ошиб​ки, если при этом пользоваться понятием "отношение" или "связь". Од​нако в силу своей большей общности и абстрактности (односторон​ности), чем понятие "взаимодействие", они менее адекватно и менее приближенно отражают реальные контакты между государством и пра​вом.
В своём движении государство и право со многими социальными, духовными, экономическими, политическими факторами вступают в различные связи, в которых (связях) так или иначе проявляются их при​рода и сущность. Но их взаимодействие друг с другом имеет свою спе​цифику. Государство и право в лице социально-экономической и духов​ной структуры общества имеют единую причину, которая, так сказать, вообще очень плодовита и не может однажды исчезнуть, исчерпав свои возможности. Социальные и духовные потребности (и по своему содер​жанию и по времени существования), экономические основания, вы​звавшие и вызывающие к жизни государство и право и определяющие их дальнейшее развитие в рамках данной общественной системы, одни и те же. В этом плане государство и право "изготовлены" из одного мате​риала, из цельного куска, в котором не было трещины. Потребности функционирования общества, необходимость организации материально​го и духовного производства, политического управления, поддержания и укрепления порядка в общественной жизни, регулирования отношений между людьми, установления связей между общественными и политиче​скими институтами, отношения с иными государственными системами -вот основные факторы, определяющие главное во взаимодействии (сущность, характер, масштаб) государства и права. Последние - это материализованное следствие реализации разнообразных общественных потребностей и интересов. Они образуют собой единую сферу, распа​дающуюся в процессе деятельности на два самостоятельных, но взаимо​действующих явления. В рамках же политико-юридической системы -соответствующие институты, идеи, нормы, ценности, отношения - госу​дарство и право выступают в качестве составных элементов, связи меж​ду которыми и их деятельность во многом определяют сущность и ос​новные тенденции развития данной системы. Государство и право сами по себе, видимо, обладают меньшей самостоятельностью, чем их соеди​нение в нечто единое целое.
Являются ли причинные связи, отношения стороной, частью взаимо​действия между государством и правом? Нередко на этот вопрос дается
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отрицательный ответ, исходя при этом из того факта, что государство и право сами являются производными от одной, общей для них причины. Однако, как представляется, это несколько упрощенное решение про​блемы. В строго детерминистском плане, конечно, государство и пра​во - не причина и следствие друг для друга. Если же взглянуть на про​блему причинности шире, то на поставленный вопрос можно ответить положительно, рассматривая в данном случае причинные отношения только как один из аспектов детерминации. В процессе "производства" государства и права имеет место не простое причинение, предполагаю​щее порождение одной причиной одного следствия (данная абстракция значительно упрощает действительную ситуацию). Обычно (и не без оснований) говорят о внешних и внутренних причинах, о сумме причин, об условиях-факторах, без которых не может возникнуть следствие.
Поверхностное рассмотрение отношений государства и права может привести к выводу, что первопричиной возникновения и развития, на​пример, права есть государство, что именно правотворческая деятель​ность государственных органов - подлинный и единственный источник права. Так выглядит эта связь на первый взгляд. Более глубокий анализ показывает: право возникает и существует не потому, что есть государ​ство, что есть государственные законодательные органы, а потому, что определенные общественные отношения, потребности, интересы не мо​гут быть выражены, структурированы, реализованы нормально вне и помимо правовых форм. Они являются первой объективной и историче​ски-логической причиной возникновения, существования и функциони​рования права.
Право, однако, настолько сложное явление, что оно не может иметь только одну-единственную причину, например, в лице экономики. Для его возникновения объективно необходим еще ряд причин и условий социального, духовного, политического, идеологического характера, среди которых выделяется государство. Последнее не является причи​ной, не прибавляющей к праву ничего нового, кроме того, что произве​дено, например, экономикой или социальной структурой общества. Нельзя сказать, что государство только юридически оформляет опреде​ленные общественные потребности и интересы. Это "только" порой имеет решающее значение во всем сложном и противоречивом процессе правообразования. Государство непосредственно творит право, его нор-мотворческая деятельность есть источник права, которое в этой дея​тельности приобретает свои формы, а в самом государстве - гарантию своей реализации.
"Материал", из которого "делается" право, - воля, интересы, моти​вы, цели, идеи, доктрины, общественное мнение, ценности - государст​во обрабатывает, систематизирует, "подгоняет", "шлифует", придает ему нужную форму, определяет его юридическую силу (закон, подзаконный акт) и, наконец, предлагает вновь это обществу, напомнив заодно о го-
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сударственном принуждении, если последует отклонение от нормы пра​ва. Социальные и иные отношения можно охарактеризовать как внеш​нюю причину (это вовсе не означает ее второстепенность) права в том смысле, что они есть нечто отдельное, внешнее по отношению к нему. Государство - внутренняя причина права, если их рассматривать как составные элементы политико-юридической системы общества.
Если во взаимодействии общественных отношений - причины и пра​ва-следствия - рассматривать государство как опосредствующее звено, то оно не является поводом, провоцирующим фактором или своего рода спусковым крючком, способствующим появлению права-следствия. Го​сударство, видимо, можно по такой схеме считать условием, так как "обусловленность" - это вид детерминации. Оно также, если не наравне (а такое вполне возможно), то наряду с внешними причинами, продуци​рует право, обусловленное по отношению к государству-условию. Без последнего право не может возникнуть и сформироваться. В ходе со​вместного причинения со стороны общественных отношений и государ​ства право приобретает известную независимость. Вообще весь процесс становления права есть процесс приобретения им относительной само​стоятельности. Государство в своем развитии, естественно, может изме​няться (например, его форма), в то время как его социально-экономическая основа остается относительно постоянной. Но изменение в нашем примере формы государства обязательно повлияет на содержа​ние права. Здесь будет иметь место тот случай, когда государство-условие непосредственно меняет характер права-следствия, минуя при​чину.
В юридической литературе отношение между государством и правом иногда характеризуют как функциональную связь. Все-таки функцио​нальная зависимость не тождественна причинной связи (последняя вы​ражает более глубокую зависимость), так как она не указывает причину изменения действия, не выражает временную последовательность, а про​сто устанавливает факт зависимости равноправных явлений, выясняя главным образом количественную сторону их соотношения. Характер​ная для данного типа связи, в частности, точная количественная опреде​ленность не присуща для отношений как между государством и правом в целом, так и для их свойств. Нельзя, например, делать такую характе​ристику государства, как властность, или права, как нормативность, переменной величиной. Они не могут быть властными или нормативны​ми больше или меньше. Считать же связь государства и права функцио​нальной потому, что их функции в общем-то подчинены единым целям и задачам, что сама реализация функций одного невозможна без функ​ционирования другого, - это, как представляется, облегченный подход к решению проблемы. Вероятно, подлинная познавательная ценность в данном случае состоит не в противопоставлении, но в правильной ком​бинации и соподчинении причинно-следственных и функциональных связей.
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§ 3. НЕКОТОРЫЕ МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЕ АСПЕКТЫ СООТНОШЕНИЯ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
Является ли отношение между государством и правом сущностным? Позволяет ли положительно ответить на этот вопрос очевидный факт их единства как с внешней стороны (единая социально-экономическая ос​нова, общность задач и целей, общий объект воздействия), так и с внут​ренней (невозможность функционирования друг без друга, взаимо​оформление, взаимоупорядочение, неспособность существовать в каче​стве системы вне взаимодействия друг с другом)? Если не понимать сущностные отношения в формально-логическом плане (как количест​венно преобладающие отношения), то позволяет. Непосредственно в данном сущностном отношении каждый раз резюмируется сложный процесс развития, проявления сущности, назначения взаимодействую​щих, сосуществующих явлений. Сущностное отношение определяет со​держание и характер всех других отношений, в которые соотносящиеся явления вступают вообще. Во взаимодействии государства и права, в любом его проявлении (правотворчество, законность, деятельность пра​воохранительных органов, реализация прав, свобод и обязанностей лич​ности и др.) их сущность раскрывается наиболее ярко. Как самостоя​тельные явления государство и право могут вступать и вступают в са​мые разнообразные отношения с другими явлениями социальной, духов​ной, материальной, политической сфер жизни общества и человека, но в высшей степени характерными для них являются их собственные свя​зи. Они во многом определяют движение государства и права, систему их связей. Отношение между государством и правом - это отношение не между идеями, понятиями государства и права, а категория связи, соответствующей реальному миру, и, таким образом, оно имеет онтоло​гический характер.
Анализ соотношения вещей имеет самые различные аспекты. Мож​но, например, попытаться установить, являются ли они друг для друга целью. Думается, право и государство не являются друг для друга це​лью. Государство возникает не для того, чтобы создавать правовые нор​мы, а право - чтобы регламентировать деятельность государственного аппарата. В праве государство находит для себя наиболее рациональную и эффективную форму осуществления своих функций, установления контактов с обществом, регулирования работы своего механизма. Для права же государство является непосредственно "производящим" право и обеспечивающим его реализацию органом. В юридической литературе справедливо не выделяют в самостоятельную функцию у государства его нормотворческую деятельность, а у права - его регулирование деятель​ности государственных органов.
Правоведы и философы иногда высказывают тезис, согласно которо​му право (законодательство) есть признак или свойство (атрибут) госу-
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дарства (государственной власти); право - существенная сторона, черта, принцип государственности; право (правовая организация) входит в по​литическую организацию общества. Если оставить в стороне проблемы государственности, государственной власти, политической организации (это, на наш взгляд, самостоятельные и отдельные научные проблемы), то понимание права как признака, свойства (атрибута) государства яв​ляется спорным.
Соотношение государства и права - это не соотношение вещи и ее признака, свойства, а соотношение двух самостоятельных, взаимодейст​вующих явлений, каждое из которых обладает присущими только ему признаками, свойствами. Вообще свойство характеризует предмет со стороны качества. Оно всегда относительно. Свойства, признаки не спо​собны существовать сами по себе. Нельзя противопоставить вещь как конкретное признаку, свойству как рядоположенному. Саму правотвор​ческую деятельность, а не ее результат можно понимать как свойство (атрибут) государства, без которого оно не может ни существовать, ни мыслиться. В обществе существует не одно явление - государство, ко​торое с помощью своего признака или свойства - права организует об​щественные отношения, а две взаимодействующие, сорегулирующие в определенных сферах общественную жизнь системы.
Еще один аспект взаимодействия государства и права представляет, по крайней мере, теоретический интерес. Речь идет о так называемом примате государства над правом или права над государством. Вступить во взаимоотношение могут совместные, соизмеримые вещи, имеющие что-то тождественное, что объединяет их. Различные во всех отношени​ях вещи не могут вступить во взаимосвязь, которая, однако, возможна лишь при известном различии между вещами. Государство и право от​вечают этим требованиям. Они имеют нечто общее, но в то же время являются различными социально-политическими факторами и в этом смысле неравны. Это различие не относится к типу различий между "деревом" и "Марсом", которые Гегель называл "неистинными" разли​чиями. Данное различие таково, что оно позволяет государству и праву взаимодействовать друг с другом. Мысль о ведущем положении госу​дарства в его отношениях с правом чаще всего подкрепляют аргумента​ми: государство творит правовые нормы; государство своей принуди​тельной силой обеспечивает исполнение права, стабильность правопо​рядка. Все это верно. Однако столь же очевидно и значительное воздей​ствие права на государство. Способность творить право не распределена равномерно по всему государственному аппарату: одни органы прини​мают только законы, другие - подзаконные нормативные акты. Право же воздействует на государственный механизм в целом. Оно закрепляет форму государства, структуру государственного аппарата, что, конечно, в буквальном смысле не связывает государство "по рукам и ногам", но
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позволяет государственному механизму быть организованным, целеуст​ремленным и действовать с большей эффективностью. Право вносит меру в осуществление государственной власти и управления. Велика роль законности в реализации государством своих функций. Желание уложить деятельность государства в правовые рамки - это не прихоть, не стремление общества получить страховой полис на случай возмож​ного произвола со стороны государства. Это объективно необходимое условие, ведущее к организованности, упорядоченности, согласованно​сти действий общества, государства, человека во всех сферах, в том числе и в сфере политико-правовой.
В обществе не существует никакого, так сказать, нелегального пра​вотворчества, осуществляемого без ведома государства. Право не может находиться в "подвешенном" состоянии (в подобном случае это не пра​во), оно нуждается в обеспечении со стороны государства, которое в данном случае является не дополнительной, а первой, главной силой. Не существует наиболее или наименее защищенной отрасли права. Но, с другой стороны, право оформляет государство, упорядочивает его дея​тельность, без него государство в известном смысле бессильно и не мо​жет существовать. Право, приобретая самостоятельное бытие, фиксиру​ется в своей действительной природе по отношению к государству как нечто внешнее, но не отчужденное, мистифицированное. Имея в лице государства свой непосредственный источник, право, однако, не являет​ся его продолжением в иной форме. Отношения между ними при этом не костенеют, не погашаются, не стираются. Государство и право не становятся индифферентными друг другу. Нет между ними и какой-то конвенции или сепаратизма, что лишало бы объективного характера их взаимодействие.
Укладывая свою деятельность в большей ее части в нормы права, го​сударство не оказывается в абсолютно связанном положении, не лиша​ется возможности изменяться. При этом, однако, оно не может по сво​ему субъективному усмотрению "отложить" право в сторону, если не хочет быть разрушенным. Представляется, что правильнее будет гово​рить о взаимодействии государства и права как взаимодействии равных сторон. Вообще всякое резкое противопоставление соотносящихся мо​ментов, стремление определить абсолютно первичное и абсолютно вто​ричное всегда и познавательно и практически малоэффективно, если речь идет не о ситуативном подходе, а об оценке конкретных историче​ских обстоятельств. Стремление отдать предпочтение государству или праву в их соотношении вовсе не означает стихийный или сознательный выбор позиции этатизма, правового государства или господства права. Хотя такое вполне, естественно, возможно. Как представляется, здесь мы имеем дело с чисто визуальным способом доказывания, когда берет​ся лишь внешнее сцепление обстоятельств, которое с этой своей сторо​ны может произвести именно такое впечатление.
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§ 4. КОНКРЕТНОЕ ПОНИМАНИЕ СООТНОШЕНИЯ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА
Здесь была предложена предельно общая и абстрактная схема (односторонняя, неполная) теоретической реконструкции проблемы. Если же необходимо получить конкретное, т.е. полное, развернутое, целостное научное представление по данной проблеме, то она (схема) с неизбежностью должна дополняться суммой знаний и понятий, напри​мер: об исторически реальных типах государства, права, общества (в частности, от так называемого азиатского способа производства, обще​ства с элементами кастовой структуры, традиционного общества, инду​стриального общества и др.); временных и содержательно-сущностных стадиях движения общества, государства, права (становление, развитие, кризис, деградация, переходный период, принципиальная смена истори​ческих моделей их существования и функционирования и т.д.); идеоло​гических и мировоззренческих ориентациях и ценностях общества, его социальных и политических структурах (религиозные системы, те или иные профили идеологических систем, набор политических институтов и принципов и т.д.).
В настоящее время очевидно усиление интеграционных процессов (континентального и межконтинентального масштаба) различного свой​ства - политического, институционального, экономического, финансо​вого, правового, военного и др. Без учета данного глобального характе​ра факта (ясно, что он может усиливаться или ослабляться, тормозиться или прекращаться) тоже нельзя составить конкретное теоретическое понимание проблемы соотношения государства и права. Во всяком слу​чае, значение прежде всего практического свойства таких вещей, как международные правовые стандарты (права человека, определенные класс нормативных актов, набор правовых установок в различных сфе​рах жизни общества и человека), своего рода международные государ​ственные стандарты (принцип разделения властей, набор демократиче​ских институтов, процедур и технологий), весьма велико для построе​ния и оценки соотношения исторически и социально-конкретного госу​дарства и права.
Последние упомянутые обстоятельства - интеграционные процессы, международные правовые и государственные стандарты, складывающие​ся и действующие явно или неявно уже достаточно долгое время, - за​ставляют учесть в рамках интересующей нас темы и роль преемствен​ности. При этом преемственность как некий практический и идеологи​ческий процесс воспроизводства тех или иных государственно-правовых институтов, процедур, технологий, форм, идей объективно свойственна как для внутреннего исторического движения общества, так и для меж​национальных, межгосударственных взаимосвязей. Теоретически опи​санная и "сконструированная" модель социалистического государства и
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права и их соотношения, рожденная в XIX в. в странах Западной Евро​пы, нашла, например, свое предметное воплощение уже в XX в. в Рос​сии, ряде стран Восточной Европы и Азии. Дальнейшие судьбы этих государственно-правовых систем, их влияние на современное государст​венно-правовое развитие в названных регионах, в том числе на соотно​шение государства и права нельзя понять без учета фактора преемст​венности. Заметим, что это имеет место не только в современных нам исторических условиях. Подобного рода факторы характерны и для прошлых времен. Многократно описано и показано влияние, например, политических идей Т. Гоббса (XVII в.) на государственно-правовые процессы стран Европы последующих десятилетий.
Отметим еще одно обстоятельство, необходимое для конкретного осмысления соотношения государства и права. Речь идет о характерной в определенной степени для современной историософии идеи столкно​вения цивилизаций (по А. Тойнби, в основе истории лежит вызов). Можно по-разному относиться к этой идее, но отрицать данный факт и его влияние на взаимодействие государства и права нельзя. Реакция ми​ра на исторический вызов Запада (будь то в форме открытости, изоли​рованности, дозированного заимствования) в конечном итоге заканчива​ется модернизацией мира или, по мысли А. Тойнби, его вестернизацией. Еще раз заметим, что отношение к данной идее неоднозначно, но за​крывать глаза на такого рода практические исторические глобальные процессы (они, конечно, могут не состояться до конца) нельзя, если мы хотим составить адекватное представление о соотношении государства и права в конкретной стране.
Содержание, характер, тенденции, формы соотношения государства и права, конечно, могут определяться свойствами, особенностями, спе​цификой социальной, экономической, духовной структур общества, сменой исторического типа жизни общества, поиском альтернатив ис​торического развития (например, капитализм или социализм). Однако не только этим. Истоки данного соотношения могут содержаться в са​мой государственной власти, в системе государственных механизмов и правотворчества, в природе правовых образований. Как показывает раз​новременная и разнонациональная историческая практика, государство, государственная власть могут настолько дистанцироваться от общества, человека, что становятся замкнутой системой. Иначе говоря, возможна реальная ситуация, когда государство, если пользоваться словами Т. Гоббса, "имеет право на все". Достаточно привести такие примеры, как Россия времен Петра I, СССР времен Сталина, Германия времен Гитлера, Камбоджа времен Пол Пота. И речь здесь идет не об относи​тельной или гипертрофированной самостоятельности государства, а скорее всего, о распаде системных связей государства, общества, чело​века. В таких ситуациях соотношение государства и права, конечно же, настолько своеобразно, что оно не подпадает даже под самую удачную
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теоретическую схему вопроса. Иначе говоря, сложившаяся государст​венная, политическая машинерия настолько искусственна и чужда, что она вместе с правовыми установлениями органически не совпадает со своими социальными, человеческими, духовными основами.
Другой вариант. По оценке многих западных социологов, политоло​гов, психологов, историков, современное капиталистическое общество, раскрепостив человека, предоставив ему широкий набор свобод, сдела​ло его придатком экономических, политических, информационных тех​нологий, лишив тем самым человека возможности реализовать свой ду​ховный потенциал. Современное западное потребительское общество, потеснив нравственные начала и ценности на периферию, переживая духовный кризис, оказалось в тупике, в то время как государственно-правовые механизмы, соотношение государственных и правовых инсти​тутов достаточно отлажены и формально стабильны. Однако и в данном варианте анализ соотношения государства и права необходимо должен дополняться анализом реальных социально-экономических и духовно-нравственных процессов в таком обществе.
Теоретический анализ соотношения государства и права (на уровне абстрактной схемы или на уровне взаимодействия реальных государст​венно-правовых структур) должен учитывать и такое обстоятельство. Когда мы имеем дело с государством и правом, то имеем дело пусть с противоречивыми, сложными, но органическими, живыми, меняющими​ся системами, явлениями, созданными социально-духовным творчеством (противоречивым, длительным, порой запутанным и ошибочным) людей. А это означает, что здесь не может быть однажды и навсегда четко за​фиксированных измерений, показателей, формул, параметров соотно​шения государства и права. Социально-экономическая динамика, кото​рая нередко может сопровождаться и успехом, и кризисом, и дезоргани​зацией, и деградацией (вплоть до полного распада), самым решающим образом оказывает влияние на соотношение государства и права. В свою очередь, особенности государственно-правовых структур могут быть таковыми, что они могут привести к кризису и даже гибели соци​ально-экономической системы.
Применительно к соотношению государства и права невозможно вы​строить систему предельно четких показателей, показывающих всю сложность и переменчивость данного соотношения. Ни более или менее определенность демократических институтов, процедур, систем, ни за​конодательный процесс, ни наличие или отсутствие конституции, ни принцип разделения властей, ни количество и их соотношение по юри​дической силе нормативно-правовых актов и т.д. не могут служить дос​таточными аргументами в пользу той или иной оценки соотношения государства и права. Именно в силу данного обстоятельства здесь нельзя определить максимальный или минимальный набор показателей. Еще сложнее в таких случаях осуществлять тот или иной прогноз.
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И еще один момент. Широко обсуждаемые в отечественной юриди​ческой литературе идеи правового государства не могут исчерпать про​блему соотношения государства и права ни как теоретическая попытка описать реальное положение вещей, ни как стремление сформулировать цели и перспективы государственно-правового развития Российской Федерации. Набор признаков или черт (он различен и в научных иссле​дованиях, и в учебной литературе) правового государства нередко со​ставляется в зависимости от степени демократизма или практической значимости научных усилий автора. И верховенство закона, и закон​ность, и взаимная ответственность государства и личности, права и сво​боды человека и др., как чаще всего упоминаемые в литературе призна​ки правового государства дополненные условием построения "граж​данского общества", взятые вместе, напоминают некую программу по​литико-юридического и социального свойства, которую необходимо реализовать обществу, чтобы стать совершеннее. Иными словами, здесь мы имеем дело с определенными идеологического профиля пожелания​ми, нежели с теоретико-критическим осмыслением проблемы, которая, на наш взгляд, на разных стадиях развития общества, его противоречи​вого (а это не болезненное, не патологическое состояние) историческо​го движения может и пониматься и решаться нестандартно.
Глава XII. К ВОПРОСУ О ПРОИСХОЖДЕНИИ ПРАВА
§ 1. РЕГУЛЯТИВНАЯ СИСТЕМА ПЕРВОБЫТНОГО ОБЩЕСТВА: МОНОНОРМА ИЛИ АРХАИЧЕСКОЕ ПРАВО?
В большинстве отечественных учебников по теории государства и права проблема происхождения права рассматривается в главе, посвя​щенной проблеме происхождения государства. Сам этот факт позволяет судить о том, что в понимании авторов этих работ право и государство неразрывны в своем генезисе.
Речь идет о том, что "право в силу тех же причин, что и государст​во, появляется в мире и под воздействием тех же экономических, соци​альных и политических процессов изменяется"1; "условия, вызвавшие к жизни право, во многом аналогичны причинам, породившим государст​во"2; "право обеспечивается специально созданным аппаратом принуж​дения, организационной и экономической мощью всего государства" . А.Б. Венгеров, один из немногих авторов, рассматривающий предметно проблему происхождения права, также не ушел от констатации связи права и государства: "существует органическая связь права и государст-ва"4.
Представляется, что такого рода теоретическая позиция базируется прежде всего на осмыслении феномена взаимосвязи государства и права применительно к современной действительности многих стран мира. То, что мы наблюдаем сейчас, не означает невозможности возникновения права ранее возникновения государства. Еще одной причиной является следование марксистской доктрине, согласно которой появление госу​дарства и права обусловлено дифференциацией общества на классы при переходе человеческих обществ от присваивающей экономики к эконо​мике производящей. Тем самым раскол общества на классы выступает общей причиной возникновения права и государства. Такой подход де​лает бессмысленным обсуждение первичности происхождения права по сравнению с государством. Следует указать и на влияние школы юриди​ческого позитивизма, зародившейся в первой трети XIX в., согласно положениям которой право является продуктом государства.
1  Теория государства и права. Курс лекций / Под ред. М.Н. Марченко. М., 1996. С. 27.
2  Теория государства и права. Учебник / Под ред. В.М. Корельского и В.Д. Перевалова. М., 1997. С. 41.
3  Теория государства и права. Курс лекций / Под ред. Н.И. Матузова и А.В. Малым. М., 1997. С. 42.
4  Венгеров А.Б. Теория государства и права. Т. 1. Теория права. М., 1996. С. 45.
296
Таким образом, сторонники данного подхода считают, что право возникает лишь в обществах с производящей экономикой, где наблюда​ются деление на классы и государственная организация. Что касается первобытных обществ, то применительно к ним речь идет лишь об обы​чаях или социальных нормах родового общества или о мононормах пер​вобытного общества. Понятие мононормы разрабатывалось историками первобытного общества и от них перекочевало в отечественную теорию государства и права. Под мононормой (от греч. monos - один и лат. norma - правило) понимали синкретизм социальных норм, т.е. нерас​члененное единство религиозных, моральных, правовых и т.п. норм1. По мнению В.П. Алексеева и А.И. Першица, неправомерным является ис​пользование понятия обычного права применительно к первобытным обществам, а допустимо лишь использование понятия мононормы. Они считают: "Иногда обычным правом называют и сами обычаи эпохи классообразования или, еще шире и неопределеннее, социальные нормы в первобытном обществе вообще. Но это неточно, так как права в стро​гом смысле этого слова не могло быть там, где еще не было государст​ва" . Идею мононормы можно обнаружить и у отечественных доре​волюционных правоведов. Приведем в качестве подтверждения этого положения слова Н.М. Коркунова, который писал: "Первоначально право, нравственность, религия, приличие - все это смешивается воеди​но" . Г.Ф. Шершеневич придерживался той же точки зрения: "Где есть общество, там имеются и правила общежития. На самых ранних ступе​нях эти правила представляют однородную недифференцированную мае-су"4-
Итак, что является наиболее адекватной характеристикой регулятив​ной системы первобытных обществ: мононормы или обычное право? Представляется, что вполне допустимо использовать понятие обьиного права. Причем обычное право не рассматривается как санкционирован​ные государственной властью мононормы или обычаи, о чем пишут В.П. Алексеев и А.И. Першиц5. Под обычным правом можно предло​жить понимать самостоятельный исторический тип права наряду с та​кими выделяемыми в последнее время типами права, как сословное право, формальное право, социальное право . Синонимом термина
1  Алексеев В.П., Першиц А.И. История первобытного общества. М., 1990. С. 287, 288, 346.
2 Там же. С. 288.
3   Хропанюк  В.Н.  Теория   государства  и  права.  Хрестоматия.  М.,   1998. С. 136.
4  Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие. М., 1995. Т. 2. Вып. 2, 3,4. С. 112.
Алексеев В.П., Першиц А.И. История первобытного общества. С. 288. Лейст О.Э. Сущность и исторические типы права // Вестник Моск. ун-та. Сер. И. Право. 1992. № 1.
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"обычное право" может служить термин "архаическое право", чем под​черкивается его отличие от современного права. Аналогом архаического права можно назвать примитивное право, но это название несет в себе отрицательный оценочный смысл и не является нейтральным научным понятием. В специальной этнологической литературе используется так​же понятие "традиционное право".
Исходным постулатом может служить следующий тезис: где общест​во, там и право. Тем самым исключается детерминирующее значение государства в процессе зарождения права. Причем о феномене права уместно говорить начиная с самых ранних стадий развития человеческо​го общества.
Такой подход к пониманию проблемы происхождения права исполь​зуется в западной литературе. Так, французские авторы Р. Пэнто и М. Гравитц признают: "Любое человеческое общество определяется правом и невозможно без определенного правопорядка. В родовых кла​нах и племенах процесс разработки норм приобретал мистический ха​рактер; он производился как бы от имени и за счет сверхъестественных сил"1. Другой автор, шведский исследователь Э. Аннерс, в своей книге "История европейского права" использует понятие "примирительное право родового строя"2, распространяя тем самым феномен права на родовой строй общества.
Что же такое архаическое право и как его реконструировать, ведь многие человеческие общества давно прошли эту стадию развития? Э. Аннерс предлагает обратиться к анализу законов северогерманских народов времен средневековья, в которых содержатся институты родо​вого права, т.е. к анализу древних исторических памятников права. Другой способ, предлагаемый этим автором, заключается в исследова​нии правовой культуры современных обществ, находящихся в социаль​ном времени родового строя, - именно этот подход менее всего пред​ставлен в отечественной правовой литературе. Это сфера интереса не​скольких социологических дисциплин - юридической антропологии и юридической этнологии. Какие же признаки архаического права выде​ляют юридические этнологи и антропологи?
§ 2. АРХАИЧЕСКОЕ ПРАВО С ПОЗИЦИИ ЮРИДИЧЕСКОЙ ЭТНОЛОГИИ И ЮРИДИЧЕСКОЙ АНТРОПОЛОГИИ
Юридическая этнология изучает архаическое право - такую стадию развития права, которую многие современные общества уже прошли. Однако этим не исчерпывается интерес юристов-этнологов. По призна-
1  Пэнто Р., Гравитц М. Методы социальных наук. М., 1972. С. 54.
2  Аннерс Э. История европейского права. М., 1996. С. 10.
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шло известного французского исследователя Ж. Карбонье, предметом изучения также "может быть живое прошлое, если такое право еще и сегодня является действующим для какой-то этнической группы на на​шей планете"1. Изучение этого "живого прошлого" имеет большое зна​чение для юристов-этнологов, так как исследование архаического права проводится с использованием современных социологических методов, таких, как включенное наблюдение, эксперимент и др. Большое значе​ние этнологи придают такому методу получения правовой информации, как опросы лиц, имеющих социальный авторитет. Я. Курчевский пишет по этому поводу следующее: "В традиционной культуре, не опирающей​ся на письменные предписания, познание прав и обязанностей возможно лишь с помощью расспросов, подкрепленных непосредственным наблю​дением" . Все это увеличивает наши шансы на лучшее понимание про​исхождения права.
Какие же характеристики архаического права выделяются в юриди​ческой этнологии? Подчеркивается, что это право присуще доиндустри-альным обществам, с рядом оговорок указывают на его устную форму (так, архаическое содержание может быть присуще и письменным па​мятникам права, например законам Хаммурапи); связывают существо​вание этого права с особой юридической ментальностью (дологической, мистической). В качестве одного из примеров этого мышления служит упоминание Ж. Карбонье о том, что "свойственные дологической мен-тальности антропоморфизм и представления о причинности порождают такую систему ответственности, при которой наказание в равной мере распространяется на людей и на животных, на того, кто совершил дей​ствие, и на его родителей и соседей"3. Об анимистических представле​ниях древних людей, лежащих в основе первобытных правопорядков, писал в своей работе "Чистое учение о праве" Г. Кельзен. Приведем цитату из его работы: "В древности в Афинах существовал особый суд, в котором возбуждались дела против камня, копья или какого-либо дру​гого предмета, которым - как считалось, неумышленно - был убит че​ловек. И даже в средние века еще можно было подать в суд на живот​ное, например на быка, убившего человека, или на саранчу, уничто​жившую урожай. Привлеченное к ответственности животное судили и казнили с соблюдением необходимых юридических формальностей -точно так же, как человека"4. Другой пример, иллюстрирующий связь обычая с мифологическими представлениями людей, приводят Р. Давид и К. Жоффре-Спинози: "В представлении африканца обычай связан с мифическим строем универсума. Повиновение обычаю означает уваже-
Карбонье Ж. Юридическая социология. М., 1986. С. 53. Цит. по: Подгурецкий А. Очерк социологии права. М., 1974. С. 92. Карбонье Ж. Юридическая социология. С. 55. Кельзен Г. Чистое учение о праве. Вып. 1. М., 1987. С. 48.
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ние предков, останки которых слились с почвой, а дух витает над жи​выми. Нарушение обычая может повлечь самую невероятную негатив​ную реакцию духов земли, ибо естественное и сверхъестественное -поведение людей и поведение природы - все связано в этом мире"1.
В этой связи большое значение для уяснения архаического правосоз​нания имеют исследования в области социальной и индивидуальной правовой психологии. В качестве одного из ярких и самобытных иссле​дователей £ этой области можно назвать Л.И. Петражицкого (1867-1931).
Специфической характеристикой архаического права признают осо​бые процессуальные формы рассмотрения споров (например, различные поединки) и особые формы судебных доказательств (ордалии). В этно​логической литературе приводятся примеры поединков. Так, у некото​рых австралийских кочевых групп средством разрешения споров явля​лись поединки, проводившиеся под контролем старших. "Стороны сра​жались с большой яростью, но только до "первой крови", после чего ранее   существовавший   конфликт   считался   оконченным"2, - пишет Я. Курчевский. Разновидностью поединка выступает словесный поеди​нок, который может напоминать судебные прения сторон в современ​ном гражданском процессе. Нидерландский историк И. Хейзинга описал институт песенного поединка, который до недавнего времени существо​вал у гренландских эскимосов. Суть его заключается в том, что две спорящие стороны в присутствии празднично разодетой публики ис​пользуют форму песенного диалога для разрешения возникшего между ними конфликта. Эти песенные поединки могут длиться годами, причем эта форма судебного разбирательства используется и при рассмотрении таких преступлений, как убийство. Судом является суд общественного мнения. Выигрывает та сторона, которая выдвинет большее количество обвинений, причем независимо от их обоснованности. Хейзинга писал следующее по этому поводу: "Оба противника поют друг другу пооче​редно бранные песни под аккомпанемент барабана, в которых упрекают один другого в совершенных проступках. При этом не делается разли​чия между обоснованными обвинениями, подымающей на смех сатирой и низкой клеветой. Один исполнитель перечислил всех соплеменников, которых в голодное время съели жена и теща его противника, так, что охваченная состраданием аудитория разразилась слезами"3.
Архаический судебный процесс невозможно представить и без осо​бого рода доказательств. В традиционных бесписьменных культурах документы не могут исполнить эту роль. Эту функцию выполняет орда​лия или суд божий. Суд божий заключался в испытаниях огнем, кале-
1  Давид Р., Жоффре-Спинози К! Основные правовые системы современно​сти. М., 1997. С. 378.
2 Цит. по: Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 94. Хейзинга И. Homo ludens. В тени завтрашнего дня. М., 1992. С. 102.
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ным железом, водой, ядом и т.п. По этому поводу пишет Э. Аннерс: "Кто выдерживал такое испытание без каких-либо следов повреждений на теле, тот доказывал с помощью стоявшей на его стороне божествен​ной силы, что его утверждения о фактах были верны"1. Институт орда​лии не может существовать в обществе, в котором не развита судебная магия, позволяющая вынести решение при наличии косвенных улик. Об этом убедительно рассуждает Я. Курчевский: "Во-первых, магия приме​няется вообще в отношении лишь тех лиц, которые с большей степенью вероятности, чем другие лица, могли совершить данный поступок (например, от них слышали, как они угрожали потерпевшему, или жили с ним в плохих отношениях, находились вблизи места совершения пре​ступления). Во-вторых, существует всеобщая вера в эффективность ма​гии, и эта вера может привести виновного к признанию или, по крайней мере, к косвенному подтверждению своей вины"2.
Еще одним из доказательств, получившим распространение в архаи​ческом судопроизводстве, стал институт присяги или клятвы. Значение этого доказательства становится понятным, если учитывать специфику архаического правосознания, для которого лицо, давшее ложные пока​зания, неизбежно должно оказаться во власти злых сил. Институт клят​вы одним из современных авторов характеризуется следующим образом: "Такая клятва бралась со стороны ответчика (но при отсутствии явно свидетельствовавших против него фактов), после чего проводилась оценка силы доказательств за счет использования наряду с клятвой от​ветчика клятвы, дававшейся другими лицами"3.
Многие специалисты в области юридической этнологии говорят о том, что основная цель архаического судопроизводства - обеспечение гармонии в обществе через примирение сторон. Я. Курчевский пишет: «Отсюда проистекает и то обстоятельство, что, разбирая какой-либо спор, "суд" или "судья" не старается назначить максимально возможное возмещение ущерба или мучительное наказание для виновника, а стре​мится прежде всего к удовлетворению потерпевшего таким образом, чтобы он мог снова установить добрые отношения с виновным. Этому подходу содействуют и разные мелкие церемонии окончания спора, как, например, совместная еда, коллективная жертва для божества и т.д.» . О примирительном характере обьиного права пишут и другие авторы: "Что же происходит в случае конфликта, когда кто-то обвинен в нару​шении обьиая? Обычай может, разумеется, содержать нормы, но зачас​тую эти нормы не содержат материальных элементов, подлежащих при-
1  Аннерс Э. История европейского права. С. 18-19.
2  Цит. по: Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 101-102.
3  Аннерс Э. История европейского права. С. 19.
4  Цит. по: Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 103.
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менению. Задача видится в большей мере в полюбовном примирении заинтересованных лиц, чем в установлении прав"1.
Институт кровной мести зародился в традиционных обществах как способ разрешения конфликтов между родовыми группами сообщества. Однако последовательная реализация этого принципа могла привести к самоуничтожению родовых групп. На этот вызов, угрожающий внутрен​ней целостности сообщества, был найден ответ благодаря использова​нию института примирения сторон - через проведение переговоров ме​жду враждующими сторонами на предмет уплаты компенсации за со​вершенное убийство или нанесение телесных повреждений. Примирение осуществлялось через посредника. В результате этого начали склады​ваться конкретные правила примирения, которые становились все более дифференцированными (например, институт права истребования движи​мого имущества собственником из чужого незаконного владения - вин​дикация). На этот факт развития "примирительного права родового строя" обращает внимание Э. Аннерс: "право примирения между родо​выми группами развивалось в направлении формирования целого ком​плекса правил, которые потом, по нашему мнению, в своем подавляю​щем большинстве приобрели уголовно-правовой и соответственно граж​данско-правовой характер"2.
Конкретным примером использования института примирения сторон может служить его применение одним из африканских нилотских наро​дов - нуэров, описанных британским социологом Э.Э. Эвансом-При-чардом. В этом обществе согласно описаниям Э.Э. Эванса-Причарда нет органов государственной власти в привычном для нас понимании. Он писал: "Нет людей или советов, выполняющих законодательную, испол​нительную и судебную функции"3. Примирение конфликтующих сторон у нуэров осуществляет вождь, который является исключительно риту​альной фигурой и не имеет никакой власти по вынесению обязательных для сторон решений, не обладает монополией на легитимное примене​ние физического насилия. За вождем можно признать единственную монополию - монополию на легитимное проклятие. Вождь в процессе примирения сторон может выступать лишь как посредник, арбитр, тре​тейский судья. У нуэров вождь участвует в этом качестве в процессе урегулирования кровной вражды. Это осуществляется следующим обра​зом. Лицо, совершившее убийство, получает право убежища в доме во​ждя. Затем вождь призывает стороны к дискуссии, в ходе которой стре​мится убедить родственников убитого согласиться принять компен​сацию в виде какого-то количества скота. Мнение вождя становится
1  Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы современно​сти. С. 379.
2 Аннерс Э. История европейского права. С. 15.
3  Эванс-Причард Э.Э. Нуэры. Описание способов жизнеобеспечения и поли​тических институтов одного из нилотских народов. М., 1978. С. 144.
302
обязательным для сторон решением при условии, что с этим решени​ем соглашаются обе стороны. Психологическим фактором, обусловли​вающим согласие потерпевшей стороны, является сознание того, что согласие вызвано лишь уважением к вождю, а не прощением убийцы, и тем самым не наносит никакого ущерба престижу потерпевшей сто​роны.
Институт посредника можно было наблюдать у ассамских гуралов из племени дафла. Но роль посредника в данном случае выполнял не вождь, а кто-либо из хороших соседей конфликтующих сторон. Инсти​тут посредника был достаточно эффективным: "И хотя такой посредник не располагал властью решать споры или исполнять решения, он мог многое сделать для урегулирования спора, если его вмешательством были согласны обе стороны"1.
Архаическое право можно рассматривать как особого рода норма​тивную систему, которая отличается от современных правовых систем значительно большим консерватизмом. Важное значение среди архаиче​ских норм права имеют нормы-запреты, или табу, укоренившиеся на уровне подсознания и действующие скорее по физиологическому меха​низму. Как выброс адреналина в кровь приводит к повышению давле​ния, так нарушение табу порой приводит архаического человека к пси​хогенной смерти. В.В. Бочаров, ссылаясь на исследователей архаиче​ских обществ, говорит о том, что они "были свидетелями психогенной смерти туземцев, причиной которой являлись эмоциональные пережива​ния, связанные с нарушениями ими норм поведения"2. Табу реализуют​ся в этих обществах на бессознательном уровне. Об этом в свое время писал 3. Фрейд: "Итак, дело идет о целом ряде ограничений, которым подвергаются эти первобытные народы: то одно, то другое запрещено неизвестно почему, а им и в голову не приходит задуматься над этим; они подчиняются этому как чему-то само собой понятному и убеждены, что нарушение само повлечет жесточайшее наказание"3. К числу наи​более значимых запретов для архаических людей относятся пищевые и сексуальные запреты. Причем эти запреты дифференцируются в зависи​мости от пола, возраста и социальной позиции индивида. Нарушение табу в архаических обществах сурово наказывается. Исследователь По​линезии М. Стингл приводит пример, который иллюстрирует это поло​жение. Он пишет: «Нарушить табу (говорят также "сломать табу") зна​чило совершить преступление против богов, подобное каралось очень строго. Часто даже смертью. На Таити, например, табу запрещало рядо​вому члену общества наступать на тень, отбрасываемую верховным во​ждем. Если кто-нибудь из "смертных" по недосмотру прикасался к ко-
1  Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 95.
2  Бочаров В.В. Власть. Традиции. Управление. М., 1992. С. 40.
Там же.
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ролевской тени, его тут же, на месте, казнили»1. Табу очень часто мож​но рассматривать как религиозные и как правовые запреты одновремен​но. На синкретичный характер табу обращает внимание тот же автор: "Система табу в первую очередь относится к области полинезийской религии. Одновременно эта система, действующая на том или ином ар​хипелаге, была и собранием законов, юридическим кодексом соответст​вующей островной страны"2. В научной литературе отмечается и тот факт, что- архаические табу не всегда были связаны с действиями, кото​рые могли принести реальный вред обществу. Так, французский социо​лог Э. Дюркгейм писал: "В чем такие факты, как прикосновение к предмету табу, к нечистому или освященному животному или человеку, употребление некоторых видов пищи, неприношение на могиле родите​лей традиционной жертвы, неточное произнесение ритуальной форму​лы, игнорирование некоторых праздников и т.д., могли когда-нибудь составлять социальную опасность?"3.
Некоторые авторы пытаются классифицировать архаические табу. Так, Я. Курчевский различает табу, имеющие значение только для са​мих индивидов и членов их семей, и табу, нарушение которых угрожает благополучию всего общества: "Публичное вмешательство наступает лишь в двух случаях: когда происходит нарушение относительно важ​ных для самой культуры запрещений и когда происходят частые нару​шения запрещений. В обоих этих случаях в основе реакции общества лежит определенное убеждение, что некоторые поступки индивида мо​гут обрушить гнев оскорбленных сверхъестественных сил и на других членов местной группы" .
Наряду с правовыми запретами в архаических обществах существу​ют нормы, основанные на принципе эквивалента: "око за око, зуб за зуб". Наиболее характерный пример - институт кровной мести. Э. Ан-нерс считает, что феномену кровной мести можно найти биологическое объяснение: желание выжить, которое предполагает готовность к воз​мездию. Шведский автор так формулирует свою мысль: "Именно исходя из готовности человека к возмездию и родилась сама идея кровной мес​ти. Тот род, который испытал на себе оскорбление, выраженное, на​пример, в форме убийства одного из своих членов представителями дру​гого рода, отвечает напавшим мщением, нанося им ответный удар" . Некоторыми исследователями устанавливается связь между институтом кровной мести и представлением о душе убитого, которая требует сво-
Стингл М. Таинственная Полинезия. М., 1991. С. 157.
2  Там же. С. 157.
3  Дюркгейм Э. О разделении общественного труда. Метод социологии. М., 1991. С. 73.
Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 97. Аннерс Э. История европейского права. С. 13.
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его отмщения. Такое понимание присуще южноамериканским индейцам из племени жибаро. На этот факт указал Я. Курчевский: "В отношени​ях между людьми, принадлежащими к разным семьям, действует прин​цип талиона, в соответствии с которым кровная месть за убийство кого-либо из семьи не только является моральной обязанностью, но еще кос​венно санкционирует и испуг перед блуждающим и мстительным духом жертвы"1.
Архаической правовой системе присущи отдельные санкции, кото​рые значительно отличаются от санкций, предусмотренных современ​ными правопорядками. В качестве примера можно привести такую санкцию, как изгнание из общества. В случае совершения тяжкого пре​ступления род отказывал индивиду в своей защите, что было почти рав​нозначно его смерти, так как его любой мог убить без всякой причины: «С момента изгнания он становился "отверженным" - диким лесным зверем вне человеческого сообщества. Этот институт изгнания со вре​менем мог совершенствоваться и детализироваться в правовом устрой​стве родовой общины и еще долго выступал самым устрашающим ору​жием против самых тяжких преступлений»2. В применении такого рода санкций было заинтересовано все общество. Однако большинство санк​ций в случае совершения преступлений применялись непосредственно индивидами, чьи интересы были нарушены. Таким образом, наиболее значимым и распространенным был принцип самопомощи, что значи​тельно отличает архаический правопорядок от современного (примером реализации принципа самопомощи в настоящее время может служить, в частности, право на необходимую оборону или институт самозащиты гражданских прав, который предусмотрен ст. 14 ГК РФ). Такой же по​зиции придерживался Г. Кельзен: "В первобытных правопорядках реак​ция санкции на правонарушение совершенно децентрализована. Она доверена индивидам, чьи интересы пострадали вследствие правонаруше​ния. Они уполномочены установить в конкретном случае наличие со​става правонарушения, предусмотренного правопорядком в общем виде, и привести в исполнение предусмотренную санкцию"3.
Некоторые исследователи, признавая архаическое право как само​стоятельный феномен, пытаются рассмотреть в нем зачатки отраслей права в их современном понимании. Так, Э. Аннерс допускает, что из полномочий вождя отдавать приказы в ситуации военных действий с другими обществами (командное право) могло сформироваться военно-уголовное право. Этот исследователь со ссылкой на римского историка Тацита пишет: "Из этого командного права вытекало примитивное во​енно-уголовное право, распространявшееся, например, на такие про-
Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 93.
2 Аннерс Э. История европейского права. С. 13.
3  Кельзен Г. Чистое учение о праве. Вып. 1. М., 1987. С. 57-58.
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ступки, как предательство, трусость в бою, дисциплинарные преступле​ния (неповиновения) и т.д."1. Э. Аннерс допускает, что источником воз​никновения уголовного и гражданского права можно считать примири​тельное право, которое сложилось благодаря посреднической деятельно​сти либо совета старейшин, либо наиболее уважаемого представителя рода, либо народного собрания по заключению мировых соглашений. При этом Аннерс исключает всякое влияние военного вождя2. Напро​тив, вспоминая уже описанный выше пример из деятельности вождя нуэров, представляется целесообразным учитывать роль вождя в этом процессе.
К числу других значимых признаков архаического права можно от​нести спонтанность его формирования, хотя оно и может изменяться вполне целенаправленно. Об этом писал один из исследователей: "У папуасов Посшшшл подметил внесение одним вождем локальных изме​нении в брачное право. (...) Подобные случаи создания и модификации норм можно найти в истории всех традиционных обществ"3.
По своей природе архаическое право - продукт коллективного ин​туитивного приспособления. Одной из важных функций этого права следует признать обеспечение внутренней социальной гармонии через примирение и через принуждение. Следует упомянуть и о том, что это право регулирует лишь часть общественных отношений, которые мы в настоящее время регулируем современным правом, но тем не менее регулирует те общественные отношения, которые в настоящее время не подпадают под правовую регламентацию (архаический институт изгна​ния).
Попытку рассмотреть в архаических правовых системах особое ар​хаическое гражданское право предприняли Ж. Дави (1883-1976) и М. Мосс (1872-1950). Их заинтересовали "архаические формы догово​ра", посредством которых регулировались гражданско-правовые отно​шения.
Так, М. Мосс указал на следующие особенности таких договоров: сторонами договоров выступают не индивиды, а семьи, кланы, племена; объектами договоров становятся не только движимое или недвижимое имущество, а "знаки внимания, пиры, обряды, военные услуги, женщи​ны, дети, танцы, праздники, ярмарки"; содержанием договоров является поставка и ответная поставка; поставки имеют обязательный характер -"они строго обязательны, уклонение от них грозит войной частного или общественного масштаба"4. Была описана оригинальная форма поста​вок, которую было предложено называть потлачем (индейское слово,
.
1  Аннерс Э. История европейского права. С. 12.
2 Там же. С. 12-15.
3  Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 99.
4  Мосс М. Общества. Обмен. Личность. М., 1996. С. 88-89.
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означающее "давать подарок", "кормить", "расходовать"). Не принять подарок нельзя, приняв же подарок, сторона обязана отдарить дарителя. М. Мосс отметил такой, неприсущий современному обществу характер поставки-потлача, как расточительность: "Ей присущи черты ростовщи​чества и расточительства, в ней прежде всего отразилась борьба знати между собой за место в иерархии, которым впоследствии воспользуется клан"1.
Некоторые авторы признают факт многообразия систем архаическо​го права и предлагают даже их классифицировать. Я. Курчевский выде​ляет три основных типа систем архаического права.
Первый тип права характеризуется реализацией прав и обязанностей индивида и отдельных групп "в процессе их непосредственного спора", при этом может применяться институт посредничества. Второй тип сис​темы архаического права предполагает появление локальной политиче​ской организации (есть институт совета старейшин или институт вож​дя), которая начинает выполнять и судебные функции (совместно со сверхъестественными силами"). Третий тип правовой системы архаиче​ского общества присущ протогосударству. Право начинает использо​ваться в качестве инструмента обогащения повелителя и его чиновни​ков: "Для достижения этих целей хорошим средством явились оплата в натуре деятельности суда, штрафы или соответствующие компенсации убытков, причиненных обвиняемым, возможность откупиться от смерт​ной казни и физического наказания, а также продажа осужденных бе​лым или арабским работорговцам. Право ашанти выступает ярким при​мером этого типа процесса, основанного на публичности и пенализации всей правовой системы"2.
Юридическая антропология вносит свой вклад в понимание архаиче​ского права. Речь идет о рассмотрении человека как единственного из всех живых существ, способного "создавать нормы и соблюдать их, в то время как у других живых существ возможны лишь привычки" . Если юридическая этнология изучает правовые системы различных обществ и сталкивается с разнообразием правовых культур этих обществ, то юри​ста-антрополога прежде всего занимает поиск той составляющей право​вой культуры общества, которая повсюду одинакова, так как обуслов​лена естественной природой человека. При таком понимании проблем​ного поля юридической антропологии предпринимаются попытки объяс​нить универсальность запрета инцеста; проанализировать биологиче​скую обусловленность целого ряда правовых норм, "фиксирующих воз​раст половой зрелости, длительность беременности, реакцию права на
Мосс М. Общества. Обмен. Личность. С. 91. Подгурецкий А. Очерк социологии права. С. 107. 3 Карбонье Ж. Юридическая социология. С. 61.
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физические и душевные болезни, на смерть, отношение права к вне​брачному сожительству и т.п."1; найти связь между жестами людей (мускульные движения, присущие всем людям как природным сущест​вам) и их одинаковым юридическим значением в разных правовых куль​турах. Ж. Карбонье справедливо признает, что биологическая обуслов​ленность ряда правовых норм не может рассматриваться отдельно, без учета социальной обусловленности этих норм2. Однако при всех крити​ческих замечаниях, адресованных юридической антропологии, она оста​ется незаменимой при изучении генезиса архаического права, так как рассматривает человека как homo juridicus. "Человек как единственное юридическое существо - вот несокрушимое основание всякой мысли о праве и государстве" , - считает западноевропейский ученый Ж.М. Брекман.
§ 3. ПРОИСХОЖДЕНИЕ ПРАВА: КОНКРЕТИЗАЦИЯ ПРОБЛЕМЫ
Все вышеизложенное позволяет сделать вывод о том, что архаиче​ское (обычное) право следует рассматривать как отдельный историче​ский тип права. Причем это право имеет несколько измерений. Его можно рассматривать как оригинальную систему архаических норм; особое архаическое правосознание; архаический процесс судопроизвод​ства, имеющий ярко выраженную специфику; способ существования человеческих обществ в условиях замкнутости и территориальной обо​собленности при неразвитых формах земледелия, скотоводства.
В связи с этим проблема происхождения права может быть уточнена и рассматриваться как проблема происхождения архаического права. При этом концепция мононормы, лежащая в основе отечественных тео​рий происхождения права, теряет свое принципиальное значение. Есть смысл рассматривать мононормы лишь как одну из значимых характе​ристик архаического права. Представляется также не вполне правомер​ным устанавливать жесткую связь между типом экономики (присваи​вающая или производящая экономика) и типом регулятивной системы (мононормы или права). Поэтому сложно согласиться с мнением А.Б. Венгерова: "Понимание неолитической революции как рубежа, делящего всю историю человечества на два способа его существования и воспроизводства - на присваивающую и производящую экономики, -является также и методологическим ключом к изучению происхождения
Карбонье Ж. Юридическая социология. С. 61.
2  Там же. С. 61.
3  Broekman Jan M. Droit et anthropologie. P., 1993. P. 94.
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права, научного познания этого не менее сложного, чем государство, социального института"1.
Следует заметить, что право не появляется в результате дифферен​циации мононорм, не появляется оно и в связи с появлением суда как органа власти, как считал Г.Ф. Шершеневич: "Сам процесс дифферен​циации норм права обусловливается нарождением в общественной среде нового явления - суда от имени власти. Зародыш права - в обособлении суда, организованного политической властью, от суда общественного"2. Представляется, что появление суда от имени власти - всего лишь важ​ная веха в развитии архаического права.
Безусловно, имеет большое значение и фиксация момента, когда суд становится самостоятельным органом, создающим право (судебное пра​во). На это обратил внимание тот же Г.Ф. Шершеневич: "Тот момент, когда суд стал выбирать из предложенных ему правил или стал творить новые правила путем прецедента, - был моментом обнаружения права. Впервые возникает представление о том, что существуют правила, рас​ходящиеся с общепризнанными. Если в общем, даже при суде власти, поддерживается гармония между правдой и правом, то проскальзывает уже мысль о противоположности между правдой и кривдой"3.
Факторы, вызвавшие, по мнению Г.Ф. Шершеневича, дифференциа​цию права из общей массы социальных правил - численный рост груп​пы, нарушение однородности группы, увеличение числа правил, обеспе​чивающих сплоченность общества и требующих в силу этого особой защиты4, - представляются значимыми лишь для изучения эволюции архаического права, а отнюдь не для изучения его происхождения.
Проведенный в данной статье анализ проблемы генезиса права не может считаться завершенным и предполагает дальнейшие исследова​ния, которые позволят обогатить теорию государства и права современ​ными достижениями таких наук, как юридическая этнология и юриди​ческая антропология.
1  Венгеров А.Б. Теория государства и права. Теория права. С. 54.
2 Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие. С. 114.
3 Там же. С. 115.
4 Там же. С. 113-114.
Глава XIII. ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ ПРОБЛЕМЫ
ПРАВОПОНИМАНИЯ И ФОРМИРОВАНИЯ
СОДЕРЖАНИЯ ПРАВА
§ 1. ПРАВОСОЗНАНИЕ И СОДЕРЖАНИЕ ПРАВА: ДЕТЕРМИНИРУЮЩИЕ ФАКТОРЫ И САМОСТОЯТЕЛЬНОЕ
ЗНАЧЕНИЕ
*
Происхождение, логика развития и содержание всей правовой дейст​вительности неоспоримо свидетельствуют о том, что правовые нормы и системы права в целом являются так или иначе результатом "следо​вания" субъектов правосознания и правотворчества за наиболее значи​мыми социальными проблемами и противоречиями, за потребностями общественной практики. Собственно, одним из важнейших проявлений этого объективного процесса и является постоянное развитие и измене​ние правовых представлений, соответствующих им общеобязательных правил поведения, исторически конкретных правовых систем. И, види​мо, только в данном контексте все правовые, юридические явления мо​гут быть осознаны как проявление социальной необходимости и соци​альной закономерности, как объективно обусловленный атрибут обще​ственного развития. В этом смысле право, все правовые явления дейст​вительно не имеют и не могут иметь собственной истории и тем более не являются некоей самодостаточной и саморазвивающейся субстанцией или идеей.
Поэтому, строго говоря, вся проблема права в самом широком и фи​лософском смысле слова - это изначально и по существу всегда лишь вопрос нашего правопонимания. Ведь в собственном смысле слова так называемая правовая проблематика (включающая, естественно, и вопро​сы практической реализации так называемых правовых норм) есть про​дукт нашего сознания, результат отражения и социально-субъективной интерпретации реально существующих социальных закономерностей, тенденций, связей, отношений, противоречий и т.п. Нечто трактуется кем-то в качестве права и не более того: "Право - это система норм", "право - это то, что о нем говорят судьи", "право - это нормативно вы​раженная справедливость", "право - это принцип формального равенст​ва", "право - это нечто объективное" и т.д. ... Слово "право" в этой связи, хотя оно и выражает в языке многих народов в какой-то степени нечто общее и в этом смысле как бы нечто закономерное, неслучай​ное1, тем не менее не имеет никакого самостоятельного и тем более
1 Представляются малоубедительными рассуждения, жестко связывающие общее понятие права с так называемым "естественным", или аутентичным, употреблением слова "право" (см., напр.: Четзернин В.А. Понятия права и го​сударства. М., 1997. С. 35).
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принципиального значения - главное здесь словоупотребление, тот смысл, который придается этому слову или термину, те реальные или мнимые явления, этим словом символизируемые.
Между тем основное практическое и теоретическое значение право-понимания и права состоит не в том, что это одна из форм отражения и выражения реально существующих явлений, вещей (этот аспект смело можно назвать второстепенным, предпосылочным), а именно в том, что наше сознание - в данном случае в форме правосознания - не только отражает объективный мир, но и во многом творит, создает его. Право​вые явления как продукт сознания конструкция всякого правосознания - это результат нашей интерпретации, нашего субъективного понимания и поэтому это всегда нечто неадекватное, нетождественное и в этом смысле нечто новое в сравнении с "освоенными" сознанием реальными явлениями как по своему непосредственному содержанию, так и по мо​дусу бытия. Поскольку по объективным, а именно гносеологическим причинам, т.е. в силу особенностей человеческого познания и отраже​ния реальности, сознание людей и его продукты в принципе не могут быть адекватным (т.е. независимым от особенностей самого сознания) отражением реальности. Но главное - это практически невозможно, и это не происходит по субъективным причинам. Социальные субъекты не только не могут, но и не хотят адекватного, "истинного" воспроизве​дения собственно "наличной" действительности. Ведь особенность пра​вового освоения действительности как раз состоит в другом, а именно -в сознательно-волевом, субъективного характера опосредовании ее со​держания. В правовом сознании и в правовом развитии любого общест​ва в принципе не может быть преодолен социально-субъективный, субъ​ективно-ценностный и при этом всегда конкретно-исторический подход (в смысле объективной ограниченности историческими рамками и об​стоятельствами любых субъектов правосознания и правотворчества). Этот факт вряд ли оспорим, независимо от того, о каком конкретном обществе, государстве и о каком историческом этапе их существования идет речь. Безусловное признание этого обстоятельства имеет принци​пиально важное значение, особенно при решении вопроса о возможном содержании правовых норм и о его развитии.
Непосредственное содержание правовых норм прямо или косвенно преломляет в себе потребности и интересы совокупного субъекта пра​вотворчества, его стремление достичь конкретных целей; оно отражает его понимание общественных и природных закономерностей, тенденций, оценку опыта прошлого, настоящего и представления о будущем. В со​держании правовых норм могут выражаться представления о социальной справедливости, желание следовать религиозным, моральным, идеологи​ческим и иным ценностям, идеалам, убеждениям, той или иной научной теории, тем или иным правовым учениям, доктринам. На содержании правовых норм могут сказываться заблуждения, ошибки, недоразумения,
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симпатии и антипатии к конкретным лицам или процессам; они могут отражать желание кого-то остаться у власти и содержать в себе в связи с этим завышенные обещания или просто обман, могут быть следствием компромисса, рекомендаций или давления извне (например, со стороны других государств или международных организаций). Далее. Их содер​жание может быть и очевидным выражением произвола, диктата, след​ствием проведения политических, экономических и социологических экспериментов. Оно может быть обусловлено таким фактором, как прямое заимствование тех или иных моделей правового содержания -как добровольное, так и принудительное, как, возможно, с положитель​ными последствиями этого, так и с отрицательными (например, широко известно, что в свое время Кодекс Наполеона был навязан некоторым европейским народам французской империей и к тому же фактически продолжил свое действие и после ликвидации французского господства). И наконец, конечно, особую роль здесь играют экономиче​ские причины - неудовлетворенные материальные потребности индиви​дов и социальных групп, производственно-технические закономерности и т.д.
Однако в этой связи сразу же следует особо отметить, что очень по​пулярный в нашей стране (как в недалеком прошлом, так и сейчас) те​зис о предопределенности содержания права в конечном счете экономи​ческими отношениями и причинами в лучшем случае означает серьез​ное упрощение юридической реальности с точки зрения ее генезиса и непосредственного содержания, а в практически-прикладном отношении является просто немногого стоящей "дежурной" фразой (способной, однако, отчасти как бы дезориентировать правосознание людей). Собст​венно экономическая детерминация не только не является единствен​ным фактором, но и не всегда может иметь определяющий, решающий характер в процессе правообразования, уступая ведущую роль другим факторам. При этом сами экономические закономерности (допускаемые нами в качестве всеобщих, объективных) проявляют себя в социальной практике конкретной страны и в конкретно-исторических условиях су​щественно различно - в зависимости от особенностей других, много​численных субъективных, а также случайностных факторов. Скажем, всеобщий экономический закон стоимости или общие закономерности рыночной экономики имели, имеют и, видимо, будут иметь весьма раз​личное общественное значение и серьезные особенности проявления в зависимости от других неэкономических реалий и причин. Например, идеологическая, субъективно-ценностная по своей сути идея всеобщих, основных прав и свобод человека никак не может быть сведена лишь к одному из специфических проявлений экономической детерминации (в особенности в отношении как раз социально-экономических прав чело​века) и выступает как относительно самодостаточная ценность и ориен​тир социального развития, и главное (применительно к интересующей
312
нас проблеме) - в качестве в значительной степени самостоятельного правообразующего и правообусловливающего фактора. Соответствен​но этому существенным образом корректируется экономическая жизнь общества, и в частности, это проявляется в принудительном, субъектив​но-волевом, внеэкономическом перераспределении социальных благ в целях обеспечения каждому человеку определенного минимума этих благ, трактуемых как основные права человека. Например, признание многими капиталистическими государствами права на труд, права на защиту от безработицы в качестве основных прав человека, придание им конституционного статуса является постоянным и очень важным фактором, в значительной степени определяющим экономическую по​литику государства и экономическую жизнь общества в целом.
А современные исламские (по существу, они также и капиталисти​ческие) государства и общества имеют существенные особенности (в том числе экономические) в сравнении, скажем, с западноевропейскими странами. Содержание мусульманского права таково, что скорее имен​но оно предопределяет некоторые особенности экономического разви​тия, а не наоборот, и основным фактором, определившим его содержа​ние, была все-таки религия, а не экономика.
Ярким примером, в принципе иллюстрирующим относительность и даже вторичность в конкретно-исторических условиях экономической детерминации содержания правовых установлений, является также тео​рия и практика социалистического строительства в прошлом в нашей стране. Хозяйственная, экономическая жизнь общества сознательно пе​рестраивались и развивались под воздействием регулирующей роли идеи, социалистических идеалов и ценностей, нашедших свое прямое отражение, в частности, и в содержании правовых норм.
Резюмируя вышесказанное, необходимо подчеркнуть, что содержа​ние всякого правосознания и возникающих на его основе общеобяза​тельных, т.е. правовых, норм есть выражение своего рода синтеза и взаимосвязи различных факторов, как объективных и субъективных, так и, возможно, просто случайных. Другими словами, как с точки зрения генезиса, так и в своем непосредственном наличном содержании право (прежде всего как объективное право) - это явление синтетическое, многомерное - в смысле отраженных в нем реалий.
Это обстоятельство, конечно, предопределяет и то, что практически всегда и везде правовые нормы могут быть и бывают различными и изменчивыми по своему непосредственному содержанию - даже в рам​ках приблизительно одних и тех же социально-экономических и иных условий, в пределах одной и той же исторической ступени развития человечества.
И наконец, самое существенное, самое главное состоит все-таки в следующем. Во-первых, собственно правовые нормы, возникнув однаж​ды, могут вести относительно самостоятельное существование и в каче-
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стве нормативно-регулятивной системы способны воздействовать и воз​действуют на реально происходящие социальные процессы, выступая, таким образом, в качестве одного из факторов, вызывающих те или иные практические социальные последствия. По сути, им принадлежит роль важного, а порой и незаменимого средства удовлетворения потреб​ностей и интересов людей и, в частности, так называемых правовых представлений и притязаний. Регулятивная функция действующих юри​дических норм (объективного права) проявляет себя как составная часть объективно, фактически существующей реальности, и в этой связи соб​ственно право автономно также и по отношению ко всякому правосоз​нанию, как с точки зрения его содержания и требований, так и по от​ношению к непосредственно-регулятивной функции, присущей право​сознанию.
И во-вторых, различное содержание правовых норм может вести и ведет к различным социальным последствиям и соответственно этому изменения в содержании правовых норм, т.е. изменения непосредствен​но самой абстрактной правовой формы и выраженных в ней общих пра​вил поведения - могут вызывать соответствующие прогнозируемые из​менения в социальной действительности (естественно, в определенных пределах и во взаимодействии с другими факторами).
В связи с этим следует особо подчеркнуть, что практическое значе​ние права состоит в его способности "проникновения в будущее", в способности формирования будущего поведения людей. Это необходимо сделать не только для того, чтобы отметить очевидный факт опережения во времени процесса объективации права (и соответственно проявления его действенности, активности, "инструментальности") по отношению к конкретной социальной реальности, но и в смысле необходимости ре​шения вопроса о правильном соотнесении (в каждый конкретный мо​мент и применительно к данным конкретным отношениям, фактам) причины и следствия, средства и результата, а также о возможности и необходимости в соответствующих условиях их взаимных переходов "одно в другое", вычленения роли собственно права как одного из де​терминирующих факторов применительно к конкретньм социальным последствиям.
Выражая волю совокупного субъекта правотворчества, его стремле​ние добиться социально значимых целей, правовые нормы выступают в качестве долженствования, "должного", логически противопоставляемого фактически существующему, "сущему", а также потенциально возмож​ным отклонениям в будущем от требований должного. В этом смысле закономерности, тенденции и возможные варианты правового развития всегда опосредованны и опосредуются социально-субъективной целью (в широком смысле слова), отраженной в исторически конкретных обще​обязательных предписаниях, приобретающих относительно самостоя-
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тельное, инструментальное значение и посредством взаимодействия с другими явлениями, обусловливающих в той или иной степени искомый результат. Возможность неэффективности в том или ином конкретном случае указанного взаимодействия ставит лишь вопрос о качестве целей и средств.
§ 2. ПОТЕНЦИАЛЬНОЕ РАЗНООБРАЗИЕ ПРАВОВОГО РАЗВИТИЯ И ПРОБЛЕМА ВЫБОРА
Все вышесказанное свидетельствует о том, что проявление права, правового содержания, или, другими словами, правовой нормативности, и потенциально и фактически вариативно, многообразно по своему возможному содержанию и соответственно по своим возможным соци​альным последствиям. Да, правосознание и юридические нормы не мо​гут не отразить объективную нормативность бытия, общественных от​ношений, проявляющуюся как повторяемость, стереотипность, нормиро-ванность, как потребность охватить общим правилом, общей схемой поведение людей и имеющей различные конкретные формы проявления (моральную, религиозную, организационно-техническую и т.д.). Более того, они сами - яркое проявление потребности в нормированности, упорядоченности как безусловной необходимости общественной жизни. Однако нормативность общественных отношений здесь проявляется как всеобщая, закономерная, необходимая форма бытия, как своего рода общий "технический" момент, но не как заданное одновариантное со​держание. Напротив, правовая нормативность как специфическое явле​ние социально значима, актуальна и имеет смысл лишь постольку, по​скольку она в принципе многовариантна в своем возможном практиче​ском, конкретно-историческом проявлении. Если бы правовое развитие человечества в целом или отдельно взятого общества было бы фатально предопределенным, унифицированным, одинаковым всегда и везде (в том числе и относительно прогнозирования будущего, возможных пер​спектив развития), бессмысленно было бы в этой сфере доказывать, предписывать, обосновывать, утверждать или устанавливать то, что в силу законов природы, общества или по воле свыше и т.п. только так и может происходить. Но именно потенциальная и фактическая вариатив​ность нормативности бытия в целом и правовой нормативности в част​ности является необходимым условием появления и развития правовых представлений и конкретных правовых систем, условием их любого оценочного восприятия, и наконец, условием возможности их развития, изменения, совершенствования.
В этом смысле всякая правовая система, собственно право как кон​кретно-исторический феномен, всегда относительно самостоятельны, автономны в своем внутреннем содержательном развитии по отношению
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к общим закономерностям и тенденциям нормированное™ обществен​ной жизни. При этом, конечно, в той мере, в какой любому обществу и государству как составным частям человеческой цивилизации в целом логически и практически присуще нечто содержательно общее, какой-то минимум общего, закономерного, характерного для всех обществ и государств, проявится всегда и везде, и в правовом развитии тоже.
Другими словами, содержание правовой нормативности объективно предопределено лишь в самой общей форме, внутри которой возможно и неизбежно разнообразие и многообразие конкретных проявлений. (Само собой разумеется, что любая конкретная правовая система не может, не отражает и не выражает все потенциально возможные прояв​ления объективной нормативности.)
Поэтому суть вопроса о формировании содержания права, его изме​нении и развитии (и в этой связи также в немалой степени и вопроса о развитии и изменении правовых представлений) - это прежде всего проблема выбора, проблема предпочтения того или иного варианта возможного, и в этом смысле любое ее решение есть проявление субъ​ективно-социального творчества (не сводимого к обнаружению чего-то безусловного, фатально предопределенного). Ведь во всех случаях прак​тически может иметь место лишь один конкретно-исторический вариант правового развития из потенциально многих. Это означает также, что данная проблематика и ее возможное разрешение своим основанием имеют относительную свободу воли людей и соответственно этому от​носительную свободу и потенциальное многообразие фактического по​ведения, и, в частности, в области развития правовых представлений, предпочтений, правотворчества и правореализации.
Данное обстоятельство в принципе легко объясняет не только посто​янную возможность и фактическое наличие в любом обществе и в рам​ках человеческой цивилизации в целом различных правовых учений, доктрин, взглядов, предпочтений трактовок (правовой плюрализм), но и практическую значимость этого факта. Ведь особенности сознания и волевого поведения людей своим источником могут иметь и имеют са​мые различные факторы - и не в последнюю очередь те или иные пра​вовые воззрения, доктрины, которым желают или вынуждены следовать. Строго говоря, любая правовая доктрина может иметь практическое, прикладное значение и в этом смысле логически оправдывает свое су​ществование.
В то же время интересующая нас проблематика не сводится только к проблеме выбора (хотя это, безусловно, главное для правового развития общества). Ибо одновременно с постоянно осуществляемым, прежде всего в процессе правоустановления, субъективно-ценностным выбором, предпочтением также встает и проблема относительной унификации, или относительной универсализации, правовых представлений и пред​почтений в правовом развитии отдельного общества и отчасти взаимо-
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действующих между собой обществ и государств - и в этой же связи -проблема относительной легитимности, относительной конвешшональ-ности правовых установлений (предписаний).
Дело в том, что относительная унификация (относительное единооб​разие) правовых представлений и соответствующая этому относительная легитимность правовых, общеобязательных установлений - это важная предпосылка и в большинстве случаев необходимое условие социальной эффективности правового воздействия на общественные отношения, к которой стремится любой субъект правотворчества. Ибо правовые пред​ставления, право, все правовые системы не есть некая абсолютная са​моцель, но лишь форма выражения и одно из средств удовлетворения духовных и материальных потребностей и притязаний людей, снятия существующих и потенциально возможных конфликтов, противоречий, проблем. И в этой связи так назьюаемое господствующее правосознание и основанные на нем правовые нормы нуждаются хотя бы в минимуме признания, понимания, восприятия их интеллектуального содержания и внутренней логики, в каком-то минимуме социальной оправданности. Здесь имеются в виду адресаты, "потребители" правовых предписаний -в противном случае регулятивная функция права рискует быть в значи​тельной степени утраченной, неэффективной.
Далее. Правопонимание, правообразование и правореализация не только не являются самоцелью, но они не есть также и исключительное, самодостаточное средство достижения социальных целей, идеалов, удовлетворения потребностей и интересов людей, в том числе собствен​но правовых. И соответственно этому необходимы относительно гармо​ничное включение правовых явлений в систему социальных ориентиров, ценностей, идеалов (религиозных, моральных, идеологических, корпора​тивных и иных), относительная сочетаемость их с ними. Это является условием их результативного (в данном случае прежде всего с точки зрения достижения целей именно права) взаимодействия и взаимодопол​нения. Причем право не только соотносимо с интересами и ценностями как основаниями общественной оценки права, но оно и восприимчиво к ним, может учесть в своем содержании эти ценности и интересы. Ины​ми словами, правовые конструкции по своему содержанию в немалой степени должны и могут совпадать с содержательным выражением дру​гих социальных ориентиров и регуляторов (и как показывает опыт, прежде всего с моральными как наиболее универсальными и значимы​ми, и, видимо, по этой же причине всегда имели место, в том числе и в науке, ошибочные тенденции к отождествлению права и морали). Именно включенность права в систему социальных регуляторов обеспе​чивает резкое повышение его собственной общественной значимости, ценности и эффективности как одной из форм выражения и относи​тельно самостоятельного специфического средства удовлетворения по​требностей и интересов индивидов и социальных структур.
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Важной предпосылкой, делающей относительную унификацию пра​вовых представлений не только необходимой, но и в немалой степени возможной, являются наиболее общие социологические и природные (в том числе антропологические) закономерности, проявляющиеся в лю​бом обществе и, в частности, в соответствующей степени в юридиче​ской нормативности, в тенденциях ее развития. Отсюда стремление к выделению всеобщего, постоянного, неизбежного в правовом развитии вообще, актуализация (иногда явно чрезмерная) данной проблемы. В теоретическом и в практическом плане встает вопрос о возможности выявления и формализации в этом контексте некоего действительно всеобщего минимума правовых ценностей и предпочтений (общесо​циальных и даже общечеловеческих). С этим в значительной степени связаны попытки найти некие универсальные правовые принципы и нормы, попытки выявления и раскрытия "абсолютной идеи права", "правовой природы вещей", всеобщих, естественных и неотчуждаемых прав человека и т.п.
Практическое значение этого процесса состоит прежде всего не в обосновании их якобы безусловности и объективности и т.п. с точки зрения целей и перспектив правового развития общества, а в возможно​сти их опять же относительно автономного существования и функцио​нирования в качестве важнейшего продукта правосознания по отноше​нию к другим факторам, тенденциям, существующим в обществе, и в первую очередь, конечно, к текущей правовой политике и практике конкретного государства. И действительно, будучи формализованными в актах высшей юридической силы, прочно обосновавшись в обществен​ном сознании, в нормах и традициях общежития, в той или иной степе​ни выражая минимум объективного, неизбежного, те или иные принци​пы, нормы, идеи способны стать относительно самостоятельным факто​ром правового развития и в соответствующей степени развития общест​ва в целом. В современных условиях наиболее характерным и значи​мым примером этого являются обоснование и практическая реализация идеи об основных, всеобщих, естественных и неотчуждаемых правах каждого человека.
На этот же эффект претендуют, с нашей точки зрения, менее при​влекательные в данном контексте попытки выявления и "обнародо​вания" "права вообще" по некоему специфическому и одновременно универсальному, всегда и везде одинаковому, "собственно правовому" содержанию, указание на "право" как на нечто, существующее объек​тивно (но при этом, однако, в качестве именно права) . Они кажутся не убедительными, конечно же, хотя бы потому, что так называемое
1 См.: Нерсесянц B.C. Философия права. М., 1997; Он же. Юриспруденция. М., 1998 и другие работы; Четвернин В.А. Понятия права и государства. М., 1997.
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"право" - это продукт социально-субъективного сознания, а появление и развитие правовых представлений и права (позитивного, конечно) -следствие и одна из форм выражения фактического и потенциального содержательного разнообразия (неодинаковости) нормативной регуляции (в том числе и правовой нормативности).
Как в ретроспективном плане, так и с точки зрения прогнозирования будущего с учетом логики развития правовых явлений, нет никаких сколь либо убедительных оснований, доказательств, свидетельствующих о том, что правовое развитие человечества (или отдельного общества) может быть ограничено, исчерпано, "завершается" констатацией или искусственной выработкой чего-то универсального, безусловного, обще​го в "праве вообще". Более того, оно никогда не может быть сведено к решению проблемы следования всеми и всегда этому "универсальному правовому началу". На минимуме общего, объективного, общепризнан​ного, единого все равно возможно и необходимо различное развитие права и конкретных правовых систем. Фактическое и потенциальное многообразие и разнообразие общественных систем, идеологический, нравственный, духовный плюрализм, относительная свобода воли людей, их сознательная целеустремленность и, наконец, возрастание степени творческого начала в жизни людей в целом, в том числе в правотворче​стве, означают достаточно простую истину, а именно принципиальную несводимость проблемы правопонимания и правового разйития к нахож​дению какого-то универсального правового начала, чисто "правовой материи", к идентификации того или иного явления, в том числе зако​нотворческого, правотворческого, в качестве "правового" или "неправо​вого". Так называемое "правовое" содержание здесь не может быть ре​шающим, определяющим, самодостаточным фактором. А решение сущ​ностных проблем права, его социального назначения находится за пре​делами собственно права.
Признается ли возможность коллизии двух так называемых "правовых законов" или хотя бы возможность наличия альтернативных "правовых" законопроектов? Если признается, то тем самым признается и принципиальная несводимость проблемы содержания права к наличию или отсутствию "правового начала", принципа формального равенства и т.п., и соответственно проблема содержания права и здесь должна трак​товаться значительно шире и в существенно ином контексте. И прежде всего на основе понимания и безусловного учета субъективно-волевого, ситуативно-практического начала в праве (данная особенность права имеет как раз характер действительно объективного, закономерного свойства). Содержание права при любых условиях вещь более сложная, нежели проявление формального равенства или эквивалентности во взаимоотношениях людей. Ведь оно никак не может быть рассмотрено, осмыслено, оценено в отрыве от морали, идеологии, политики, от инте​ресов и требований конкретных, различных людей. Негативная практика
319
недооценки в прошлом и сейчас принципа формального равенства, зло​употребления со стороны государства в процессе осуществления им правовой, законотворческой политики (например, в тоталитарных госу​дарствах), а также острая потребность в придании праву большого, са​мостоятельного общественного значения, повышение степени его отно​сительной независимости и активности по отношению к другим общест​венным явлениям и процессам тем не менее не означают в этой связи необходимости отказа от правовой политики вообще, отказа от целена​правленного подчинения поведения людей тем или иным идеалам и со​ответствующим нормам. Речь может идти лишь о степени и качестве такого воздействия и, конечно, о смене и развитии ориентиров и норм.
Поэтому представляется вполне закономерным то, что наиболее раз​витые, демократические, правовые, социальные государства современ​ности (например, Германия, Нидерланды, Швеция, Дания, Франция и др.) не просто практикуют значительные "отступления" от "универ​сального" принципа формального равенства (имеется в виду прежде всего социальное и трудовое законодательство), но тем самым в значи​тельной степени передают суть не только государства, но и права, всей правовой системы. А понятие справедливости здесь, в свою очередь, не только не ограничивается формальной свободой, формальным равенст​вом, но и ее смысл выражается в принципиальном неприятии возможно​сти такого ограничения. Ибо общество значительно сложнее и богаче в своих потенциальных возможностях для более богатого и более содер​жательного формулирования представлений о социальной справедливо​сти, в соответствующей степени проявляющихся в том числе и в содер​жании правовых норм.
Глава XIV. ПРОБЛЕМЫ ПРАВОВЫХ СРЕДСТВ
§ 1. ПОНЯТИЕ ПРАВОВЫХ СРЕДСТВ
Преобразования, происходящие в современной России, с неизбежно​стью откладывают свой отпечаток на ее правовой системе. В процессе глубокой перестройки прежде всего находится основной элемент данной системы - право, роль которого в жизнедеятельности общества резко возрастает. Адекватно целям проводимых реформ меняются и цели пра​вового регулирования. Соответственно должны меняться и средства их достижения, с помощью которых, собственно, и возможно повышение социальной ценности и действенности юридических институтов.
Следовательно, проблема правовых средств, их своевременного и ка​чественного совершенствования в правотворческом и правореализаци-онном процессах все больше и больше становится актуальной, научно и практически значимой. Без ее должного разрешения невозможно опти​мизировать механизм правового регулирования, настроить российскую правовую систему на социально плодотворную работу.
Это связано со следующим. Во-первых, понятие "правовые средства" позволяет обобщить все те явления (инструменты и процессы), которые призваны обеспечивать достижение поставленных в законодательстве целей. Главное в теории правовых средств - "какие социальные задачи эти правовые механизмы могут решать, где и в каком порядке их можно использовать в практической правовой деятельности для достижения социально значимых результатов"1.
Эта категория связывает идеальное (цель) с реальным (результат), включая одновременно как фрагменты идеального - инструменты (сред​ства-установления), так и фрагменты реального - технологию (средства-деяния). Именно в этой плоскости названные разнородные юридические феномены можно рассматривать в качестве средств, именно в этом сре​зе юридической жизни они приобретают особые свойства - свойства явлений, действующих в связке "цель - средство - результат".
Во-вторых, правовое средство (исходя из его статуса) как понятие призвано обозначать прежде всего функциональную, прикладную сторо​ну правовой системы. "Вопрос правовых средств, - отмечает С.С. Алек​сеев, - не столько вопрос обособления в особое подразделение тех или иных фрагментов правовой действительности, сколько вопрос их особо​го видения в строго определенном ракурсе - их функционального пред-
1 Сапун В.А. Инструментальная теория права в юридической науке // Со​временное государство и право. Вопросы теории и истории. Владивосток, 1992. С. 20.
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назначения, их роли как инструментов оптимального решения социаль​ных задач. Во всех случаях перед нами фрагменты правовой действи​тельности, рассматриваемые под углом зрения их функций, их роли как инструментов юридического воздействия"1.
В-третьих, вопрос о юридических средствах, с помощью которых мо​гут достигаться цели правового регулирования, является решающим в определении его эффективности, ибо разумно избранные и проверенные на практике средства - залог высокой продуктивности права. Поэтому без понятия "правовые средства" невозможно полноценно исследовать проблему целей и эффективности правового воздействия.
В-четвертых, правовые средства создают общие, гарантированные го​сударством и обществом возможности для усиления позитивных регуля​тивных факторов и одновременно для устранения препятствий (негатив​ных факторов), стоящих на пути упорядочения социальных связей. "Эффективно действующие нормы, - подчеркивает В.М. Сырых, - при​званы закреплять такие юридические средства, которые позволили бы нейтрализовать негативные факторы и усилить действие позитивных. В противном случае действие негативных факторов будет более интенсив​ным, чем правовых средств. Соответственно и результаты действия норм права будут иными, чем планировал правотворческий орган"2.
Юридические средства объединяются в определенную систему для решения поставленных задач, воплощаются в выверенном временем ал​горитме действия правовой формы - в механизме правового регулиро​вания для того, чтобы успешнее преодолевать препятствия и добиваться социально значимых результатов. "Как известно, - писал Л.А. Тихоми​ров, - во всяком механизме сила тратится на две задачи: преодоление инерции, трения и т.п. препятствий, и на полезную работу, ту, которая составляет цель механизма. Механизм тем более совершенен, чем выше процент силы, идущей на полезную работу"3.
Если между целью и результатом не было бы препятствий, тогда от​пала бы необходимость в средствах. Средства - это реакция на кон​кретные препятствия. Отсюда исследование юридических средств будет содействовать и формированию теории препятствий в правоведении, о необходимости которой уже говорилось в юридической литературе4.
Алексеев С.С. Теория права. 2-е изд. М., 1995. С. 218, 223.
Сырых В.М. Истинность и правильность как критерии теоретической эф​фективности норм права // Эффективность закона / Под ред. Ю.А. Тихомирова. М., 1997. С. 10.
3 Тихомиров Л.А. Монархическая государственность. СПб., 1992. С. 415.
См.: Малько А.В. Оптимизация правового регулирования как проблема преодоления препятствий // Правоведение. 1993. № 3; Он же. Стимулы и огра​ничения в праве. Теоретико-информационный аспект. Саратов, 1994. Гл. 4; Он же. Эффективность правового воздействия // Общая теория государства и права. Академический курс / Под ред. М.Н. Марченко. М., 1998. Т. 2. Гл. 22.
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В-пятых, категория "правовые средства" позволяет четко увидеть ме​сто и роль различных юридических явлений в реализации интересов субъектов, в едином процессе правового упорядочения, взятым в цело​стности как механизм правового регулирования. Именно свойства юри​дических средств, выступающих элементами (звеньями) данного меха​низма, характеризуют его в наиболее полной мере как логически за​вершенную систему, как самодостаточный организм. "МПР - это тех​нологическая схема правового регулирования. Зная МПР, юрист может представить себе, какие звенья пройдет процесс воплощения нормы права в жизнь, какие остановки и сбои могут произойти в этом процес​се. А значит, он в состоянии предложить научно обоснованный план повышения эффективности правового регулирования за счет укрепления его основных звеньев"1.
В-шестых, юридические средства можно понимать и как универсаль​ный "строительный" материал системы права. И хотя общепризнанно, что последняя состоит из норм (и в данном смысле это верно), нельзя отрицать того факта, что сами нормы тоже состоят из первичных, эле​ментарных частиц, к которым относят такие юридические средства, как юридические факты, субъективные права и обязанности, поощрения и наказания и т.д. Причем наиболее крупные блоки системы права - ин​ституты, подотрасли и отрасли (как и сама норма) - тоже в исследуе​мом контексте можно назвать своеобразными юридическими средства​ми. Таким образом, рассматриваемое понятие под известным углом зре​ния унифицирует все те явления, из которых состоит право. В этом смысле прав В.А. Сапун, когда пишет, что "инструментальная теория представляет собой целенаправленное и концентрированное исследова​ние определенного аспекта права как системы правовых средств" .
В-седьмых, определенное сочетание юридических средств в правовых режимах, методах правового регулирования придает специфику отрас​лям и институтам права, выражает особый порядок организации кон​кретных общественных отношений, что позволяет более гибко и диф​ференцированно их урегулировать.
В-восьмых, система установленных в законодательстве качественных юридических средств, адекватность и степень их использования высту​пают важнейшей характеристикой правовой культуры общества. Уро​вень данной культуры будет низок и в том случае, если "ассортимент" юридических средств в праве конкретного государства будет недоста​точным, и в том, если уже установленными средствами субъекты не смогут пользоваться для решения многочисленных задач.
1  Исаков В.Б. Механизм правового регулирования // Проблемы теории госу​дарства и права / Под ред. С.С. Алексеева. М., 1987. С. 266.
2  Сапун В.А. Инструментальная теория права в юридической науке // Со​временное государство и право. Вопросы теории и истории. С. 18.
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В-девятых, проблемы средств и целей в праве в современных усло​виях бурного развития федерализма в России приобретают особое зна​чение для правотворческих органов субъектов Федерации, которые в связи с расширившимися полномочиями имеют право принимать раз​личные нормативные акты (в том числе и высшей юридической силы -законы). Это обстоятельство налагает на данные структуры дополни​тельные требования - необходимость знания тонкостей законотворче​ского процесса, в котором на новом, более высоком уровне должны применяться цели и средства, используемые в регионально-правовой сфере.
В-десятых, вопрос о юридических средствах актуален и примени​тельно к развивающимся ныне институтам самозащиты и права граждан на защиту. Ведь зачастую субъекты сами пытаются достичь своих целей (защитить те или иные интересы) с помощью конкретных средств, уста​новленных в законодательстве. Для более же эффективного результата граждане обращаются к специалистам (юристам, адвокатам и т.п.), ко​торые из всего имеющегося набора юридических средств профессио​нально помогают выбрать наиболее адекватный, оптимальный в данной конкретной ситуации.
Между тем категория "правовые средства" до сих пор еще обстоя​тельно не изучена, употребляется в юридической литературе подчас произвольно, как само собой разумеющаяся. Под ней понимаются раз​ные правовые явления без определенных смысловых границ, без четкой связи с категориями "цель" и "результат". Подобную ситуацию необхо​димо изменить, подвергнув тщательному анализу данную категорию прежде всего на уровне общей теории права.
Понятие "средство" общенаучное, междисциплинарное. В различных отраслях знания исследуют разные средства - технические, радиоэлек​тронные, транспортные, производственные, лекарственные, наркотиче​ские, массовой информации, управленческие, бюджетные, валютные, денежные, финансовые, заемные, платежные, оборотные и т.п.
В правовой же сфере существуют свои средства с присущими им особенностями. Сам термин "юридические средства" (правда, без соот​ветствующего анализа) использовался еще в трудах дореволюционных ученых-юристов.
С психологической точки зрения о правовых средствах писал Л.И. Петражицкий. Он отмечал, что "основным методом правополитического мышления являются психологическая дедукция, умозаключения на ос​новании подлежащих психологических посылок относительно тех пси-хическо-мотивационных и педагогических последствий, которые долж​ны получаться в результате действия известных начал и институтов пра​ва, или относительно тех законодательных средств, которые способны
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вызвать известные желательные психические - мотивационные и педа​гогические - эффекты"1.
"Юридические средства обеспечения интересов,         подчеркивал
Г.Ф. Шершеневич, - предполагают именно наличность воли, способной усвоить угрозу и воздержаться от нарушения"2.
Так же как и многие иные юридические понятия, правовые средства сначала стали анализироваться на отраслевом уровне3.
Вместе с тем проблема правовых средств является прежде всего об​щетеоретической проблемой, требующей соответствующих исследова​тельских усилий, направленных на ее разработку, на создание инстру​ментальной теории права. Понятие "средство" в юриспруденции упот​ребляется в самых разных значениях: его используют и в отношении к праву в целом4, и в отношении к многообразным режимам правового регулирования, элементам его механизма5.
Термин же "правовые средства", в свою очередь, тоже имеет извест​ную неопределенность. Рядом с ним вполне можно поставить слова "правовые явления", "правовые феномены", "правовые факторы", "пра​вовые условия" и т.п., которые могут считаться взаимозаменяемыми.
Сам термин "средство" (в юридическом, естественно, смысле) доста​точно часто используется как в международно-правовых документах, так и во внутригосударственном законодательстве, как на конституци​онном уровне, так и в текущих нормативных актах.
Например, в ст. 23 Международного пакта о гражданских и полити​ческих правах закреплено следующее положение: "Каждое участвую​щее в настоящем Пакте государство обязуется: а) обеспечить любому
1 Петражицкий Л.И. Введение в изучение права и нравственности. Основы эмоциональной психологии. СПб., 1908. С. 4.
Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. М., 1912. С. 639. См. также: Жи-жиленко А.А. Наказание, его понятие и отличие от других правоохранительных средств. СПб., 1914.
3  См., напр.: Орловский Ю.П. Организационно-правовые средства подготов​ки и закрепления кадров на промышленных предприятиях // Советское госу​дарство и право. 1965. № 12; Штефан М.И. Процессуальные средства, обеспе​чивающие защиту прав в гражданском судопроизводстве. Дисс. докт. юрид. наук. Киев, 1973; Курилов В.И. Личность. Труд. Право. М., 1989; Огибалин Ю.А. Средства и способы обеспечения индивидуальной свободы личности в гражданском материальном и процессуальном праве. Тверь,   1991;  Правовые средства и методы защиты законопослушного гражданина // Вестник Нижего​родского гос. ун-та. Н.Новгород, 1996.
4 Халфина P.O. Право как средство социального управления. М., 1988. См., напр.: Алексеев С.С. Правовые средства: постановка проблемы, поня​тие, классификация // Советское государство и право. 1987. № 6; Он же. Тео​рия права. 2-е изд. М., 1995. С. 217-223.
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лицу, права и свободы которого, признаваемые в настоящем Пакте, на​рушены, эффективное средство правовой защиты, даже если это нару​шение было совершено лицами, действовавшими в официальном каче​стве.., с) обеспечить применение компетентными властями средств пра​вовой защиты, когда они представляются".
В ст. 113 Конституции Итальянской республики 1947 г. установле​но, что "по поводу актов публичной администрации всегда допускается судебная защита прав и законных интересов перед органами общей или административной юстиции. Такая защита не может быть исключена или ограничена особыми средствами обжалования или в отношении оп​ределенных категорий актов".
В ч. 3 ст. 46 Конституции РФ' 1993 г. зафиксировано, что "каждый вправе в соответствии с международными договорами Российской Феде​рации обращаться в межгосударственные органы по защите прав и сво​бод человека, если исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные средства правовой защиты". В ст. 38 Конституции Республики Армении 1995 г. закреплено, что "каждый имеет право на защиту своих прав и свобод всеми не запрещенными законом средствами". Категория "средство" употребляется и в УК РФ (ч. 1 ст. 39), и в УПК РСФСР в редакции от 17 декабря 1997 г. (ст. 46), и во многих иных актах.
В качестве правовых средств выступают нормы и принципы права, правоприменительные акты, договоры, юридические факты, субъектив​ные права, юридические обязанности, запреты, льготы, меры поощре​ния, меры наказания, акты реализации прав и обязанностей и т.п. Именно тот или иной арсенал, набор средств придает соответствующую специфику отраслям и институтам права.
На наш взгляд, правовые средства - это правовые явления, выра​жающиеся в инструментах (установления) и деяниях (технологии), с помощью которых удовлетворяются интересы субъектов права, обес​печивается достижение социально полезных целей.
§ 2. ОСНОВНЫЕ ПРИЗНАКИ ПРАВОВЫХ СРЕДСТВ И ИХ СОДЕРЖАНИЕ
К числу общих признаков правовых средств относятся следующие:
1)   выражают все обобщающие юридические способы обеспечения интересов  субъектов  права,   достижения  поставленных  целей (в этом проявляется   социальная   ценность данных образований и в целом пра​ва);
2)   отражают  информационно-энергетические   качества  и  ресурсы права, что придает им особую юридическую силу, направленную на преодоление препятствий, стоящих на пути удовлетворения интересов участников правоотношений;
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3)   сочетаясь определенным образом, выступают основными рабо​тающими частями (элементами) действия права, механизма правового регулирования, правовых режимов (т.е. функциональной стороны пра​ва);
4)  приводят к юридическим последствиям, конкретным результатам, той или иной степени эффективности либо дефектности правового ре​гулирования;
5)  обеспечиваются государством.
Правовые средства имеют синтетический, своего рода "компромис​сный" характер, ибо призваны связывать идеальное (цель) с реальным (результатом). Этимологически термин "средство" происходит от слова "средний", "серединный". Средство - это связующее среднее звено меж​ду субъектом и объектом деятельности, между идеальной, мысленной моделью и материальным результатом. Поэтому правовые средства, вы​ступая специфическим посредником, с неизбежностью включают как фрагменты идеального (инструменты, средства-установления - субъек​тивные права, обязанности, льготы, запреты, поощрения, наказания и т.д.), так и фрагменты реального (технология, средства-деяния, направ​ленные на использование инструментов, - прежде всего акты реализа​ции прав и обязанностей).
Признаки средств-установлений (инструментов):
1)  субстанциональность, которая призвана охарактеризовать само те​ло, вещество, плоть того или иного явления - то, из чего оно состоит как реальный факт окружающей действительности ;
2)  информационный характер, означающий, что юридические инст​рументы - это прежде всего закрепленные в законодательстве сведения, выражающиеся в юридических фактах, субъективных правах, обязанно​стях, льготах, запретах, поощрениях, наказаниях и т.д.;
3)  статический характер, ориентирующий на то, что это предписа​ния, а не деяния, что инструменты автоматически не действуют, их не​обходимо "взять в руки" и использовать;
4)  находятся преимущественно в сфере должного, ибо фиксируются прежде всего в законах, подзаконных актах, требующих определенного поведения;
5)  выступают в качестве моделей, которые только в потенциале и в процессе их использования могут привести к достижению поставленных целей.
Признаки средств-деяний (технологии):
1)    связаны   с   использованием   инструментов,    орудий,    веществ (средств-установлений);
2)  имеют энергетический характер, означающий, что без активности, особой юридической силы невозможно как  преодолеть  препятствия,
См.: Алексеев С.С. Теория права. 2-е изд. М., 1995. С. 218.
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стоящие на пути удовлетворения интересов субъектов права, так и осу​ществить любую юридически полезную деятельность, направленную на достижение социально значимой цели и получение нужного эффекта;
3)  обладают динамическим характером, ориентирующий на соответ​ствующую деятельность по использованию инструментов;
4)  находятся в сфере сущего, ибо проявляются в реально осуществ​ляемом поведении лиц;
5)  выступают прежде всего в качестве актов реализации прав и обя​занностей, которые обозначают завершающий этап достижения целей и удовлетворения соответствующих интересов.
К средствам-деяниям относятся акты реализации прав и обязанно​стей как самостоятельных элементов механизма правового регулирова​ния. Причем практически всю юридическую деятельность (правотвор​ческую, правоприменительную, интерпретационную), если ее рассмат​ривать через призму актов реализации прав и обязанностей, можно от​нести к юридической технологии (средствам-деяниям). В частности, правотворческий орган, принимая нормативные документы, делает это, реализуя свои соответствующие права и обязанности. Точно так же осуществляется и всякая иная юридическая деятельность, сердцевиной, стержнем которой опять же выступают акты реализации прав и обязан​ностей, результатом же являются совсем другие акты - правопримени​тельные и интерпретационные.
Так, к юридическим средствам обеспечения действия закона Ю.А. Тихомиров относит опять же деяния: издание актов "во исполне​ние закона" (законов республик и подзаконных актов, решений местных органов, локальных актов), отмена и изменение актов; правильное при​менение норм закона для решения различных задач (изменение порядка планирования, финансирования и т.п.), изменение способа решения во​просов, налаживание отношений с новыми партнерами, освоение новых полномочий, более эффективное стимулирование труда, применение санкций и т.д.1
Особо хотелось бы сказать о действиях, связанных с защитой прав и свобод субъектов. В частности, в литературе обоснованно выделяют понятие "средство защиты", представляющее собой начальное действие по защите прав, которое совершается при установлении нарушения прав, при возбуждении или при рассмотрении дела (претензия, иск, жа​лоба, заявление, ходатайство, возражение и т.д.)2.
"В интерпретационной практике Конституционного Суда РФ, - по мнению В.Н. Карташова, - в качестве юридических средств использу-
1 Тихомиров Ю.А. Действие закона. М., 1992. С. 50.
См.: Вершинин А.П. Способы защиты гражданских прав в суде. Автореф. дисс. докт. юрид. наук. СПб., 1998. С. 11-12.
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ются, например, объяснения сторон, заключения экспертов, показания свидетелей, разнообразные документы"1.
Если же мы попытаемся найти своего рода антоним, антипод поня​тию "правовое средство" (обозначающему правомерное явление), то им может быть лишь понятие "противоправное средство", которое опять же связано в большей мере с деянием (ибо противозаконные инструменты, естественно, официально не устанавливаются в законодательстве), но уже правонарушаемым по характеру. Например, все чаще сообщается в печати, что шахтеры, доведенные до отчаяния невыплатой заработной платы, для достижения собственных целей используют такое средство, как блокирование железнодорожных магистралей, шоссейных дорог. Видно, имеющиеся в наличии правовые возможности и ресурсы (право на защиту, сама судебная деятельность и т.п.) оказались неэффектив​ными, если горняки пытаются решить свои проблемы в общем-то не​правовыми, противозаконными средствами. Нечто подобное происходит и при разрешении многих других конфликтов, когда те или иные граж​дане либо фирмы обращаются за услугами к криминальным структурам, которые, по мнению своеобразных "истцов", гораздо действеннее и опе​ративнее "рассудят" спор.
Существующая в юридической литературе точка зрения на правовые средства как сугубо субстанциональные феномены, на наш взгляд, от​ражает только часть истиньг. Игнорирование в инструментальном под​ходе средств-деяний (технологии) и упор только на институциональную сторону понимания юридических средств не позволяет полноценно учи​тывать все те факторы, с помощью которых можно достичь поставлен​ных целей. Ведь результат невозможно получить только посредством субстанциональных явлений, которые автоматически не приводят к нужному эффекту. Требуются еще и деяния, усилия, активность, свя​занные с использованием предоставленных в законодательстве инстру​ментов. Средства-установления и средства-деяния создают вместе необ​ходимый и самодостаточный для достижения конкретной цели инфор​мационно-энергетический комплекс ресурсов.
Процесс правового регулирования, как верно заметил В.М. Горше-нев, подразделяется на два главных звена, обеспечивающих друг друга:
1) способы воздействия (внешние по отношению к воле субъектов факторы - дозволения и запреты, выраженные в нормах права);
1  Карташов В.Н. Интерпретационная практика в правовой системе общест​ва: новые подходы и идеи // Юридические записки Ярославского гос. ун-та. Ярославль, 1997. С. 27.
2  См., напр.: Алексеев С.С. Теория права. 2-е изд. М., 1995; Гойман В.И. Действие права (методологический анализ). С. 120; Сапун В.А. Инструменталь​ная теория права в юридической науке // Современное государство и право. Вопросы теории и истории. С. 18.
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2) способы реализации права в самих урегулированных обществен​ных отношениях (результат реагирования субъектов на правовое воздей​ствие - совершение дозволяемых действий, воздержание от запрещен​ных действий)1.
В нашей терминологии - это соответственно средства-установления и средства-деяния.
Те авторы, которые исключают из состава механизма правового ре​гулирования акты фактической правомерной деятельности субъектов права, в том числе по реализации прав и свобод личности (П.Е. Недбай-ло, П.М. Рабинович), более логичны, чем те, которые, с одной стороны, понимают под механизмом правового регулирования систему юридиче​ских средств и включает в качестве его составной части акты реализа​ции прав и обязанностей субъектов, а с другой стороны, не признают одновременно их фактическими юридическими средствами (С.С. Алек​сеев, В.А. Сапун и др.). Такой постановкой вопроса они противоречат сами себе.
Кроме всего, невключение деяний в понятие "юридические средства" будет связано и с неизбежно вытекающим отсюда "отсечением" от ме​ханизма правового регулирования ряда его общеизвестных элементов: юридических фактов (правомерных действий), актов применения права (прежде всего актов-действий), что тоже противоречит логике и не яв​ляется оправданным.
К тому же "социологический и кибернетический подходы к данной проблеме не оставляют сомнения в том, что обязательным структурным элементом правового регулирования выступает поведение личности и других субъектов права в качестве средства реализации их прав и сво​бод, предусмотренных правовыми нормами, и его общественные резуль​таты" .
Такое понимание средств соответствует господствующему мнению, существующему в философии, согласно которому категория "средство" включает как инструментарий, так и его использование при получении желаемого результата. Ведь в содержании цели сущее трансформирует​ся в должное. Средства же призваны обеспечить обратный переход должного (цели) в сущее (результат). В этой связи следует выделять как средства, находящиеся в сфере должного, так и средства, находящиеся в сфере сущего. "Средства достижения цели, - отмечается в философской литературе, - это объективные предметы или действия, включенные в структуру целеполагающей деятельности и обеспечивающие получение определенного результата" .
1 Горшенев В.М. Способы и организационные формы правового регулиро​вания в современный период коммунистического строительства. Автореф. дисс. докт. юрид. наук. Свердловск, 1969. С. 10-11.
Реализация  прав граждан в условиях развитого социализма.  М.,   1983.
С. 54. з
Материалистическая   диалектика.   Краткий   очерк   теории.   М.,    1985. С. 206. См. также: Общество и сознание. М., 1984. С. 161.
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В политологии, кстати, под средствами тоже понимаются не только политические нормы, ценности, декларации и иные средства-установ​ления (инструменты), но и политические действия - забастовки, пикеты, митинги, демонстрации, выборы, референдумы, восстания и другие по​литико-технологические процессы, позволяющие добиваться соответст​вующих целей1.
Принципами взаимосодействия (взаимоучастия) средств-установле​ний и средств-деяний в процессе достижения целей могут выступать следующие:
1)  принцип достаточно полного выбора средств-установлений для осуществления тех или иных средств-деяний (если недостаточно легаль​ных форм, субъекты могут подчас воспользоваться нелегальными, про​тивозаконными для удовлетворения своих интересов);
2)  принцип обеспечения конкретных средств-деяний гарантирующи​ми средствами-установлениями (в первую очередь поощрениями и нака​заниями);
3)  принцип учета практики использования средств-установлений в соответствующих условиях, т.е. учета реально существующих средств-деяний;
4)  принцип согласования (корреляции) юридической силы средств-установлений и средств-деяний;
5)  принцип взаимодополнения средств-установлений (как информа​ционных феноменов) и средств-деяний (как энергетических феноменов);
6) принцип экономии (наименьшей траты) средств как первого, так и второго рода.
Достигая цели правового регулирования, правотворческим и право​применительным субъектам важно не прибегать к:
1)  недооценке инструментов и переоценке технологии, что обяза​тельно ведет к недостаткам, связанным с нормативной базой (правовому вакууму, пробельности, несовершенству средств-установлений как кри​териев поведения лиц и т.п.);
2)  переоценке инструментов и недооценке технологии, что с неиз​бежностью влечет за собой отрыв правовой формы от содержания -общественных отношений и выражается в конечном счете в "мертвых" законах,  "холостых"   актах,  заорганизованности,  правовом  идеализме (когда идеальное начало в средствах явно доминирует над реальным)2;
1 См. об этом, напр.: Политология / Под ред. А.А. Радугина. М., 1996. Тема 4; Мельник В.А. Политология. Минск, 1996. С. 249-251; Политология. Минск, 1997. С. 66-78; Пугачев В.П., Соловьев А.И. Введение в политологию. М., 1997. Гл. 4; Демидов А.И., Малько А.В. Политология в вопросах и ответах. М., 1998. С. 43-44.
О правовом идеализме см.: Теория государства и права. Курс лекций/Под ред. Н.И. Матузова и А.В. Малько. М., 1997. Гл. 27.
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3)   одновременной недооценке и инструментов, и технологии, что выражается в юридическом нигилизме, в игнорировании как правовой формы, так и содержания, в низкой правовой культуре, в различного рода правонарушениях;
4)  одновременной переоценке и инструментов,  и технологии,  что связано с отрывом юридических образований и процессов от реальности и соответственно с недостижением целей правового регулирования.
Подобное соотношение инструментов и технологии выступает до​полнительным аргументом того, что эффект (результат) возможен толь​ко при должном взаимном участии данных правовых явлений. Все то, что не относится ни "к. установлениям, ни к деяниям - правосознание, законность, правопорядок и т.п., к юридическим средствам причислено быть не может.
Классифицировать правовые средства можно по различным основа​ниям. В зависимости от степени сложности их подразделяют на первич​ные (элементарные) и комплексные (составные). Если к первым отно​сятся простейшие и неделимые предписания - субъективные права и юридические обязанности, поощрения и наказания, льготы и запреты и т.п., то ко вторым - комбинированные, состоящие из простейших, — договор, норма, институт, правовой режим и пр. По выполняемой роли правовые средства делятся на регулятивные (дозволения) и охранитель​ные (меры защиты); по предмету правового регулирования - на консти​туционные, административные, гражданские, уголовные и др.; по харак​теру -- на материально-правовые (рекомендации) и процессуальные (иск); по значимости последствий - на обычные (штраф) и исключи​тельные (смертная казнь); по времени действия - на постоянные (гражданство) и временные (премия); по виду правового регулирова​ния - на нормативные (установленные в Нормах права запреты) и инди​видуальные (акт применения права, акт реализации прав и обязанно​стей); по информационно-психологической направленности — на стиму​лирующие (льготы) и ограничивающие (приостановления) и т.д.
Важнейшая функция правовых средств - достижение ими целей пра​вового регулирования. Она проявляется в том, что своей "работой" дан​ные феномены обеспечивают беспрепятственное движение интересов субъектов к ценностям, гарантируют их законное и справедливое удов​летворение, что отражает роль юридических инструментов и технологии в общей системе правовых факторов.
Функцией юридических средств выступает и то, что они вносят ци​вилизованность в существующие общественные отношения, предлагая вместо незаконных и стихийных правовые механизмы решения возни​кающих проблем, правовые способы устранения конфликтов, правовую энергию в преодолении стоящих на пути удовлетворения интересов субъектов права препятствий. Юридические средства, таким образом, сигнализируют о степени цивилизованности данного конкретного обще​ства, выступая показателем его правовых возможностей и уровня право-
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вого развития, свидетельствуют о востребованности правовой формы в упорядоченности социально-экономических и иных связей (содержа​ния), о конкурентоспособности правовых ценностей с ценностями, с одной стороны, внеправовыми (моральными, политическими, организа​ционными и т.п.), а с другой, противоправными.
Понятие "правовые средства" нельзя полноценно рассмотреть без анализа диалектики с такой его парной категорией, как "цель".
Цель, как известно, есть будущий результат, то, к чему стремится субъект. Она представляет собой особую форму знания, направленного на преобразование действительности, изменение существующих отно​шений. "Цель - это совокупное представление о некоторой модели бу​дущего результата, способного удовлетворить исходную потребность при имеющихся реальных возможностях, оцененных по результатам прошлого опыта"1.
Цели играют важную роль в процессе правового регулирования: от​ражая злободневные общественные потребности и стремления, они по​казывают значение и смысл самого существования юридических средств, ориентируют на те ценности, которые лежат в основе правовой политики конкретного государства.
О целях в праве писали еще такие дореволюционные ученые-юристы, как П.Г. Виноградов, Н.М. Коркунов, Б.А. Кистяковский, В.Ф. Тарановский, Е.Н. Трубецкой и др. Специальную работу - "Цель в праве" - посвятил данной проблеме известный немецкий исследователь Р. Иеринг. В современный период эта категория анализировалась и в различных статьях , и в монографиях3, и в диссертациях4.
1  Карташов В.А. Система  систем. Очерки общей теории и методологии. М., 1995. С. 69.
2  См., напр.: Керимов Д.А. Категория цели в советском праве // Правоведе​ние. 1964. № 3; Орлов В.Н., Экимов А.И. Цель в норме советского права // Правоведение. 1968. № 5; Самощенко И.С., Никитинский В.И. Цели правовых норм   -   масштаб   оценки   их   эффективности // Ученые   записки   ВНИИСЗ. М., 1969. Вып. 19. С. 55-58; Экимов А.И. Категория цели в науке права // Фи​лософские проблемы государства и права. Л., 1970; Рабинович П.М. О юриди​ческой природе целей правовых актов // Правоведение. 1971. № 5. С. 28-35; Лаптев В.В., Шахматов В.П. Цели правового регулирования в системе права // Правоведение. 1976. № 4; Насырова Т.Я., Лазарев В.В. Телеологическое толко​вание советского закона и правотворчество // Правоведение. 1988. № 2.
3  См., напр.: Керимов Д.А. Философские проблемы права. М., 1972; Эль-кинд П.С. Цели и средства их достижения в уголовно-процессуальном праве. Л., 1976; Михайлова М. Цел и целесъобразност в правого. София, 1983; Чулю-кин Л.Д. Природа и значение цели в советском праве. Казань, 1984; Хабриева Т.Я. Правовая охрана Конституции. Казань, 1995. С. 170-175.
См., напр.: Экимов А.И. Категория "цель" в советском праве. Автореф. дисс. канд. юрид. наук. Л., 1970; Насырова Т.Я. Телеологическое толкование советского закона: понятие, содержание и роль в юридической практике. Авто​реф. дисс. канд. юрид. наук. М., 1985.
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Термин "цель" устанавливается в праве в разных смыслах и по раз​ному поводу: для обозначения целей конкретных законов и подзакон​ных актов, правовых режимов, отдельных юридических средств (юриди​ческой ответственности, поощрений и т.п.), определенных субъектов права и т.д. (В данной главе речь пойдет прежде всего о целях правово​го регулирования тех или иных нормативных актов и их диалектической связи с юридическими средствами).
Каждый нормативный акт принимается с определенной целью, для решения конкретных задач в социально-экономической, политической и иных сферах. При этом нередко данные цели устанавливаются в преам​булах либо начальных статьях актов. Так, в Федеральном законе "Об архитектурной деятельности в Российской Федерации" от 18 октября 1995 г. цели и задачи настоящего Федерального закона обозначаются в ст. 1, в Уголовно-исполнительном кодексе РФ от 18 декабря 1996 г. - в ст. 1; в Федеральном законе "О государственном регулировании разви​тия авиации" от 10 декабря 1997 г. - в ст. 2 .
Подзаконные акты, как известно, принимаются не только для упоря​дочения определенных общественных отношений, но и для создания механизмов реализации уже ранее принятых законов. Таков статус под​законных документов, что подчас и содержится в их преамбулах и статьях. В частности, в преамбуле постановления Правительства РФ "Об экономических условиях функционирования агропромышленного комплекса Российской Федерации в 1998 году" сказано, что «в целях реа​лизации Федеральных законов "О государственном регулировании агро​промышленного производства" и "О федеральном бюджете на 1998 год", развития агропромышленного производства и создания экономических условий для функционирования организаций агропромышленного ком​плекса в 1998 г. Правительство Российской Федерации постановля-
ет...» .
Зачастую цель указывается в различных программах. Так, цели весьма четко устанавливаются в постановлении Правительства РФ о федеральной целевой программе "Строительство на территории Россий​ской Федерации жилья для граждан, выезжающих из районов Крайнего Севера и приравненных к ним местностей" от 10 июля 1995 г.; в Феде​ральной программе первоочередных мер по улучшению условий и охра​ны труда на 1995-1997 гг., утвержденной постановлением Правительст​ва РФ от 26 августа .1995 г.; в постановлении Правительства РФ "О фе​деральной целевой программе по защите населения РФ от воздействия последствий Чернобыльской катастрофы на период до 2000 года" от 28 августа 1997 г. и т.д.
1  СЗ РФ. 1995. № 47. Ст. 4473; 1997. № 2. Ст. 198; 1998. № 2. Ст. 226.
2 Российская газета. 1998. 28 апр.
3  СЗ РФ. 1995. № 30.    Ст. 2936; 1995.    № 36.    Ст. 3550;  1997. № 37. Ст. 4300.
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Однако цель не всегда так четко и ясно формулируется в норматив​ных актах. Между тем важно, чтобы каждый подобный акт содержал в преамбуле либо первых статьях указание на те цели, которые право​творческий орган хотел бы достичь с его помощью, что необходимо закрепить в Федеральном законе "О нормативно-правовых актах" в ка​честве общеобязательного правила.
Иначе это приведет к тому, что субъекты права начнут их опреде​лять сами, уяснять те или иные положения в выгодном именно для них варианте. В качестве примера можно привести ситуацию, связанную с Законом РФ "Об образовании". Законодатель, к сожалению, не сфор​мулировал цели, которых он желал достичь, принимая данный акт. Этот пробел не восполняют специальные статьи, закрепившие принципы го​сударственной политики и задачи законодательства в сфере образова​ния. Лишенный четких целевых ориентиров, Закон оказался слабо за​щищенным от достаточно вольных трактовок его отдельных положений исполнительными органами государственной власти в пользу ведомст​венных узких интересов и в ущерб образовательным правам граждан, закрепленным в Конституции РФ и конкретизированным в данном За​коне. Отсутствие законодательно закрепленных целей в какой-то степе​ни осложняет и оценку эффективности действия Закона, поскольку од​ним из необходимых условий определения эффективности норм права является оценка результатов их действия с точки зрения полноты реали​зации целей, поставленных законодателем1.
Подобные ситуации приводят к увеличению объема "работы" для те​леологического толкования. Данный вид разъяснения встречается доста​точно часто в практике Конституционного Суда РФ, что выражается в постановлениях данного Суда и особых мнениях его членов. В качестве иллюстрации сказанного можно назвать постановление Конституцион​ного Суда РФ от 23 марта 1995 г. по делу о толковании ч. 4 ст. 105 и ст. 106 Конституции Российской Федерации; постановление Конститу​ционного Суда РФ от 31 июля 1995 г. по делу о проверке конституци​онности Указа Президента РФ "О мероприятиях по восстановлению конституционной законности и правопорядка на территории Чеченской республики" от 30 ноября Г994 г. № 2137, Указа Президента РФ "О мерах по пресечению деятельности незаконных вооруженных формиро​ваний на территории Чеченской республики и в зоне осетино-ингушского конфликта" от 9 декабря 1994 г. № 2166, постановления Правительства РФ "Об обеспечении государственной и территориальной целостности Российской Федерации, законности, прав и свобод граждан, разоружения незаконных вооруженных формирований на территории Чеченской республики и прилегающих к ней регионов Северного Кав-
См. об этом: Сырых В.М., Шкатулла В.И. Эффективность законодатель​ных норм в сфере общего образования // Эффективность закона / Под ред. Ю.А. Тихомирова. М., 1997. С. 114.
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каза" от 9 декабря 1994 г. № 1360, Указа Президента РФ "Об основных положениях военной доктрины Российской Федерации"1 от 2 ноября 1993 г. № 1833 и др., в которых разъяснялась цель рассматриваемых документов.
Нужно подчеркнуть, что проблема стоит более масштабно - зачас​тую цели правового регулирования не всегда четко оформлены и по той причине, что не вполне ясно определены цели нашего современного Российского государства, правовой политики и т.д. Подобные конкрет​ные ориентиры, к сожалению, сегодня практически отсутствуют, что не может не сказаться и на целеполагании в правотворческом процессе.
Кроме всего, в самом акте необходимо четко и последовательно ус​танавливать и достаточную для достижения сформулированных целей систему юридических средств. Подчас правотворческий орган использу​ет для этого термины "средство", "посредством" и т.п. Так, в Федераль​ном законе "О мерах по защите экономических интересов Российской Федерации при осуществлении внешней торговли товарами" от 20 марта 1998 г., в Федеральном законе "О садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединениях граждан" от 1 апреля 1998 г.2, в целом ряде статей употребляются данные термины ("посредством введе​ния импортной квоты...", "посредством внесения дополнительных взно​сов..." и т.п.).
Однако анализ многочисленных нормативных актов показывает, что юридические средства нужно устанавливать в законодательстве в более последовательном режиме, ибо их та или иная система составляет алго​ритм решения задачи.
В правотворческом, правоприменительном и интерпретационном процессах важно учитывать диалектику взаимоотношений целей и средств, которая носит характер двусторонней детерминации.
С одной стороны, в зависимости от поставленной цели осуществля​ется выбор средств для ее достижения. Еще Гегель писал, что "истина средства заключается в его адекватности цели..." Действительно, цели требуют к себе соответствующих юридических средств, определяют их природу и направленность. Анализ многочисленных нормативных актов показывает, что если тот или иной закон имеет цель развить какие-либо общественные отношения, содействовать становлению новых социально ценных связей, то, как правило, в тексте данного документа использу​ются юридические средства стимулирующего вида (поощрения, льготы, дозволения и пр.). И наоборот, если акт принимается в целях охраны и защиты определенных отношений, то употребляются преимущественно юридические средства ограничивающего плана (запреты, приостановле​ния, наказания и т.п.). Разумеется, кроме целей, на выбор юридических
I
средств при их установлении влияют также характер общественных от​ношений, природа отрасли права, возможные препятствия, негативно воздействующие на процесс получения социально значимых результа​тов.
С другой стороны, сама цель должна исходить из реально имеющих​ся юридических средств, необходимых для ее достижения. Ведь общест​во должно ставить "...себе всегда только такие задачи, которые оно мо​жет разрешить, так как при ближайшем рассмотрении всегда оказыва​ется, что сама задача возникает лишь тогда, когда материальные усло​вия ее решения уже имеются налицо или, по крайней мере, находятся в процессе становления"1.
Эффективный закон содержит разумные и научно обоснованные це​ли и средства для их достижения. И напротив, если законодатель непра​вильно определяет цели, допускает неточности в выборе средств, закон не даст ожидаемого результата, не будет максимально способствовать выполнению основных задач государства и общества. Здесь уже об эф​фективности правового регулирования говорить не приходится.
Возьмем, к примеру, современное налоговое законодательство в Рос​сийской Федерации. Цель данного правового регулирования предельно ясна - собрать в государственную казну как можно больше налогов, прежде всего на содержание "неподъемного" ни для какого-другого об​щества государственного аппарата. Для этого применяются и соответст​вующие юридические средства - жесткофискальные, зачастую граби​тельские. Достаточно сказать лишь о подоходном налоге с физических лиц, с помощью которого государство практически заставляет отдать ему значительную часть заработанных денег. Так, в соответствии с Фе​деральным законом «О внесении изменений и дополнений в Закон Рос​сийской Федерации "О подоходном налоге с физических лиц"»2 от 31 декабря 1997 г., если размер облагаемого совокупного дохода, получен​ного в календарном году, будет превышать 100 101 руб., то сумма нало​га составит 20 400 руб. плюс 35% с суммы, превышающей 100 000 руб. В общей сложности налогом "отнимается" почти треть дохода. Коммен​тарии, думается, излишни.
Или взять проблему невыгодности развития производственного биз​неса в связи с "обирающими" податями. Здесь ситуация еще хуже.
Отсюда возникают цели временщиков, тех, кто не думает о завтраш​нем дне (лишь бы сегодня "порулить"). Ведь несправедливые и нера​циональные налоги как средства влекут за собой целый букет негатив​ных последствий: массовое (а значит, и где-то нормальное) уклонение от налогообложения, торможение производства, рост недовольства вла-
1  Вестник Конституционного Суда РФ. 1995. № 2-3; № 5.
2 Российская газета. 1998. 22 апр.; 23 апр.
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1  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 13. С. 7.
2 СЗ РФ. 1998. № 1. Ст. 6.
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стью со стороны социальных слоев, которые подвергаются такой непри​ятной и несправедливой процедуре, и т.п. И самое главное, когда люди видят, что собираемые налоги несоразмерны и идут непонятно куда, когда государство не обеспечивает в должной мере их интересы, боль​шого желания поддерживать такое государство у них, как правило, не возникает. Думается, ситуацию необходимо менять, причем на уровне как средств, так и целей правового регулирования.
Налог - универсальный метод управления. Таким образом, он дол​жен использоваться в самых широких целях: для содействия развития производства, малого предпринимательства, проведения определенной государственной политики, социальной зашиты, поддержки культуры, образования, науки и т.д.
Подобные цели требуют и соответствующих средств - не только фискально-ограничительных (хотя налог, конечно же, есть прежде всего правовое ограничение, ибо это бремя, обязанность), но и стимулирую​щих (различные льготы, смягчения от обременении, поощрения). Важно научиться пользоваться как "кнутом" (правовыми ограничениями), так и "пряником" (правовыми стимулами) для достижения целей правового регулирования, в том числе и в налоговой сфере.
В этой связи есть смысл расширить "поле деятельности" для юриди​ческих средств стимулирующего направления - отменить неоправданно высокие ставки налогов, увеличить количество льгот, установить поощ​рительные меры. В частности, в порядке эксперимента можно было бы ввести поощрения для тех лиц, кто постоянно и добросовестно платит большие налоги. Подобный опыт есть в Индонезии, в которой ежегодно награждается 200 человек, заплативших самый большой налог.
Используя конкретные юридические средства, необходимо знать, как сопоставить их, чтобы в своем взаимодействии выбранные юридические образования (инструменты и технология) на определенном этапе увели​чили бы свою силу, юридическую мощь и привели бы к более эффек​тивным социальным результатам. Следовательно, для каждого выбирае​мого средства существенно знание его возможностей вступать соответ​ствующим образом во взаимосвязь с другими. Только при таком знании имеет смысл выбор конкретного средства в достижении поставленных целей.
На эффективность правового регулирования влияют и многие иные факторы. С одной стороны, дифференциация государственной власти приводит к усложнению системы целей в данном обществе (если гово​рить о России, то речь идет о появлении за последнее десятилетие ин​ститутов Президента и его Администрации, полноценного двухпалатного парламента, президиума правительства и некоторых министерств, Кон​ституционного Суда РФ, Высшего Арбитражного Суда РФ, правотвор​ческих органов субъектов РФ и т.д.).
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С другой стороны, усложняется и законотворческий процесс, в кото​рый все больше включается соответствующая система "сдержек и про​тивовесов", где и президент (через вето), и судебная власть, в частности Конституционный Суд РФ, могут повлиять на устанавливаемые в нор​мативных актах цели и средства (через блокирование закона, противо​речащего Конституции).
Таким образом, правовые средства являются весьма важной юриди​ческой категорией, обозначающей существенную правовую реальность: определенные инструменты и деяния субъектов по их применению в целях достижения конкретного результата. Только при тщательном изу​чении данных сложных феноменов, упорядочении знаний о них, адек​ватном и качественном использовании в юридической сфере можно на​деяться на кардинальное повышение эффективности правового регули​рования, что позволит выйти на принципиально новый уровень развития правовой формы.
Глава XV. ПРОБЛЕМЫ ЗАКОННЫХ ИНТЕРЕСОВ
§ 1. СПОРНЫЕ ВОПРОСЫ ПОНЯТИЯ "ЗАКОННЫЙ ИНТЕРЕС'
В законодательстве к объектам правовой охраны относят как субъ​ективные права, так и законные интересы. В частности, в ст. 3 ГПК РСФСР закреплено, что "всякое заинтересованное лицо вправе в поряд​ке, установленном законом, обратиться в суд за защитой нарушенного или оспариваемого права или охраняемого законом интереса". О право​вой охране законных интересов, осуществляемой наряду с правами и свободами, речь идет и во многих иных нормативных актах: в ст. 1 и 13 ГК РФ; ст. 1, 7, 56 Семейного кодекса РФ; ст. 2 АПК РФ; ст. 1 Кодек​са РСФСР об административных правонарушениях; в ст. 1 УИК РФ; п. 2 ст. 1 Федерального закона РФ "О прокуратуре РФ" и т.д.
Однако категория законного (охраняемого законом) интереса стала объектом полномасштабного теоретического исследования значительно позже, чем объектом судебно-правовой зашиты. И хотя в последние десятилетия данное понятие исследовалось в юридической науке1 и бы​ла защищена диссертация по названной теме2, вопрос о "законном ин​тересе" остается пока в некоторых аспектах недостаточно разработан​ным, а по целому ряду моментов - дискуссионным.
В современный период эта проблема приобретает наибольшую прак​тическую значимость, ибо законные интересы позволяют удовлетворять и защищать в юридически-легитимном порядке многие вновь появив​шиеся интересы, которые прямо не закреплены субъективными правами (например, законные интересы предпринимателей получить: большую прибыль, доход; как можно быстрее и без излишней волокиты лицензию на осуществление определенной деятельности; значительный кредит в банке; конкретное помещение в аренду; право на установление спра​ведливых и разумных налогов и т.п.). Полноценный научный анализ призван подвести под эту (существующую уже давно на практике) кате​горию необходимую обновленную теоретическую базу, что позволит в условиях реформирования российского общества правильно определить
1   См., напр.: Чечот Д.М. Субъективное право и формы его защиты. Л., 1968; Мальцев Г.В. Социалистическое право и свобода личности. М.,  1968; Матузов Н.И. Личность. Права. Демократия. Теоретические проблемы субъек​тивного права. Саратов,  1972; Малько А.В. Законный интерес как правовая категория // Вопросы теории государства и права. Саратов, 1986. С. 121-131; Шайкенов Н.А. Правовое обеспечение интересов личности: Свердловск, 1990.
2  Малько А.В. Законные интересы советских граждан. Автореф. дисс. канд. юрид. наук. Саратов, 1985.
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ее место и роль среди других правовых явлении, откроет новые воз​можности по ее применению на практике.
Обобщая появившуюся в последние годы литературу по данному вопросу, важно выработать четкие критерии разграничения субъектив​ных прав и законных интересов, что, бесспорно, может помочь более полной реализации потребностей и запросов граждан, иных субъектов права.
Кроме всего, в связи с расширением действия принципа "дозволено все, что не запрещено законом" статус законных интересов резко воз​растает. Между тем, как отмечалось в Послании Президента РФ Феде​ральному Собранию в 1995 г., "многие россияне до сих пор не знают, как в новых условиях отстаивать свои законные интересы - куда пойти, к кому обратиться, что рискованно, а что надежно; что можно, а чего нельзя"1.
Необходимость исследования понятия "законный интерес" вытекает также из того факта, что оно активно используется в международно-правовых документах, конституциях ряда стран, внутригосударственном законодательстве. В частности, в ст. 24 Конституции Итальянской рес​публики прямо установлено, что "все могут в судебном порядке дейст​вовать для зашиты своих прав и законных интересов". Термин "законный интерес" употребляется и в Конституции Швейцарской Конфедерации (ст. 34), и в Конституциях Болгарии и Румынии, и в ряде Конституций стран - членов СНГ (в ст. 8 Конституции Армении; ст. 8 Конституции Кыргызстана; ст. 99 Конституции Туркменистана; ст. 20 Конституции Узбекистана; ст. 44, 53, 122 Конституции Беларуси). Дваж​ды (в ч. 2 ст. 36, ч. 3 ст. 55) слово "законный интерес" фигурирует и в Конституции РФ 1993 г.
И хотя законный интерес часто используется в нормах различных актов, законодатель так и не определил названное понятие. Не делают этого и ученые-юристы, комментирующие соответствующие статьи Конституции РФ2, а также молодые ученые, защищавшие кандидатские диссертации по рассматриваемой тематике. В частности, Т.Е. Шубина пишет, что, по ее мнению, «представляется невозможным выработать строго определенное понятие "законный интерес" и определить виды законных интересов, так как законодатель не случайно не дал такого определения"» .
Российская газета. 1995. 17 фев.
2  См., напр.: Комментарий к Конституции Российской Федерации / Предсе​датель редакционной коллегии Л.А. Окуньков. М., 1994; Конституция Россий​ской Федерации. Комментарий / Под ред. Б.Н. Топорнина, Ю.М. Батурина, Р.Г. Орехова. М., 1994.
3   Шубина Т.Б.  Теоретические  проблемы  защиты  права.  Автореф. дисс. канд. юрид. наук. Саратов, 1998. С. 9-10.
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Думается, подобная постановка вопроса в научном исследовании не уместна. Доктринальное правосознание должно идти все же впереди профессионального и предлагать свое видение проблемы. В этом одно из предназначений науки, в том числе и юридической.
Что же такое "законный интерес"? Какой смысл вкладывал и вкла​дывает законодатель в эту категорию, закрепляя ее в нормативных ак​тах?
Законным интерес - это отраженное в объективном праве либо вытекающее из его общего смысла и в определенной степени гаран​тированное государством простое юридическое дозволение, выра​жающееся в стремлениях субъекта пользоваться конкретным соци​альным благом, а также в некоторых случаях обращаться за защитой к компетентным органам в целях удовлетворения своих потребностей, не противоречащих общественным.
Одним из первых ученых-юристов термин "законные интересы" ввел в научный оборот Г.Ф. Шершеневич в своей фундаментальной работе "Общая теория права" (М., 1912). В частности, он писал, что 'Члены одного общества выработали в себе привычку отстаивать всеми закон​ными средствами свои права, восставать против малейшего нарушения их законных интересов, относиться недоброжелательно к нарушителям правового порядка как к общим врагам, а соответственно тому и сами стараются не выходить из пределов своего права"1.
И другие дореволюционные ученые-юристы разделяли термины "субъективное право" и "интерес", говорили об их самостоятельности, не всегда, однако, называя последний "законным".
"Один интерес и его защита, - отмечал Ю.С. Гамбаров, - не дают понятия субъективного права. Не все интересы пользуются защитой и ведут к праву, точно так же, как и не все интересы, получающие даже защиту права, представляют собой субъективные права"2. "Охрана ин​тересов может быть налицо, - заметил А.А. Рождественский, - и тем не менее субъективное право не возникает"3. В другой своей книге он раз​вивает ту же мысль: "Могут существовать юридически защищенные интересы, не будучи в то же время юридически индивидуали​зированными сферами интересов, т.е. не будучи субъективными права​ми"4.
Первые советские ученые тоже различали данные понятия и сделали значительный шаг вперед в исследовании этой проблемы. В частности, М.Д. Загряцков писал, что "нарушение не только права граждан, но и
1  Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. М., 1912. С. 293.
2  Гамбаров Ю.С. Курс гражданского права. Часть общая. Т. 1. СПб., 1911. С. 377.
3  Рождественский А.А. Основы общей теории права. М., 1912. С. 128.
4  Рождественский А.А. Теория субъективных публичных прав. М.,  1913. С. 26-27.
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интереса, может дать основание к возбуждению административного ис​ка". И далее: "С того момента, когда нарушение цели закона дает осно​вание для обжалования решения, презюмируемого неправомерным по этому признаку, на защиту интересов гражданина, даже не входящих в область его субъективных прав, встает вся система законодательства, данного правопорядка и, даже более, вся совокупность правосознания эпохи"1.
В более позднее время одним из первых, кто четко выделил эту ка​тегорию как самостоятельный объект правовой защиты, стал В.А. Ря-сенцев. Он отмечал: "Вывод о возможной защите... не только прав, но и интересов потерпевших граждан и социалистических организаций выте​кает из анализа ст. 2 и 6 Основ гражданского судопроизводства, преду​сматривающих защиту охраняемых законом интересов, наряду с права​ми. Из сопоставления названных статей со ст. 6 Основ гражданского законодательства явствует, что отдельные способы защиты гражданских прав должны применяться и для зашиты охраняемых гражданским зако​ном интересов" .
Но наиболее остро данный вопрос был поставлен В.И. Ремневым. "Право гражданина и его законный интерес, - писал он, - не одно и то же. Сущность права гражданина (его субъективного права) заключается в гарантированной возможности совершать определенные действия". Возможность же удовлетворения законного интереса "ограничена объ​ективными условиями и главным образом экономическими"3. Таким образом, автор показал одно из отличий между категориями "субъективное право" и "законный интерес"; различную степень их ма​териальной обеспеченности, гарантированности, что, на наш взгляд, является правильным.
Значительное внимание категории законного интереса уделили пред​ставители уголовного (М.С. Строгович, В.И. Каминская, Я.О. Мото-виловкер, А.Л. Цыпкин, Э.Ф. Купцова, И.А. Либус, Л.Д. Кокорев, Н.С. Алексеев, В.Г. Даев и др.) и гражданского процессов (М.А. Гур-вич, К.С. Юдельсон, Д.М. Чечот, А.А. Мельников, Р.Е. Гукасян и др.). М.А. Гурвич, например, считал, что в отличие от материального субъ​ективного права охраняемый законом интерес (законный интерес) есть "выгода, обеспеченная не нормой материального, а охранительной, пре​жде всего процессуальной, нормой" .
1   Загряцков М.Д. Административная юстиция и право жалоб // Право и жизнь. М., 1923. Кн. 4. С. 25, 26.
2  Рясенцев В.А. Условия и юридические последствия отказа в защите граж​данского права // Советская юстиция. 1962. № 9. С. 9.
3  Ремнев В.И. Право жалобы в СССР. М., 1964. С. 26.
4  Гурвич М.А. Гражданские процессуальные правоотношения и процессу​альные действия // Труды ВЮЗИ. М., 1965. Т. 3. С. 86.
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С таким определением законного интереса трудно согласиться, по​скольку оно является в какой-то мере односторонним. Не случайно по​зиция М.А. Гурвича была затем подвергнута справедливой критике, причем не только представителями науки материального права , но и самими процессуалистами2.
Законный интерес нельзя отождествлять с выгодой, как и нельзя ут​верждать, что он обеспечивается только процессуальной нормой. Это более сложное явление, которое гарантируется многими способами и средствами, институтами и нормами как процессуального, так и мате​риального характера.
Содержание законного интереса состоит из двух элементов (стрем​лений): пользоваться конкретным социальным благом и обращаться в необходимых случаях за защитой к компетентным органам государства или общественным организациям. Сущность же его заключается в про​стом юридическом дозволении, отраженном в объективном праве либо вытекающем из его общего смысла. Структурой законного интереса выступает внутренняя связь стремлений, их организация, тот или иной способ соединения. Стремление субъекта пользоваться благом занимает в содержании законного интереса более "высокое положение", поэтому в структурном аспекте содержание законного интереса будет выглядеть так: сначала стремление пользоваться благом (основной элемент), а уж затем стремление обращаться к компетентным органам за зашитой стремления первого (формально-обеспечивающий элемент).
Структурный анализ законных интересов важно дополнять функцио​нальным, в процессе которого необходимо выяснить место и роль каж​дой из названных частей в реализации данного законного интереса.
Стремление пользоваться социальным благом - это центральный, осевой элемент в содержании и структуре законного интереса, ибо только он способен предоставить субъекту то, что ему нужно для нор​мальной жизнедеятельности, иначе говоря, ведет к достижению опреде​ленных благ. Но само благо находится вне содержания и структуры за​конного интереса, выступает его объектом.
Стремление обращаться в необходимых случаях за защитой является вторым, но не менее важным элементом в содержании и структуре за​конного интереса. Он вступает в действие тогда, когда неполно осуще​ствляется, т.е. ущемляется первый. Второй элемент выступает как бы дополнением, рычагом реализации первого, находясь до поры до време-
1  Грибанов В.П. Интерес в гражданском праве // Советское государство и право. 1967. № 1. С. 52; Тархов В.А. Некоторые вопросы охраны имуществен​ных прав трудящихся по советскому гражданскому законодательству // Ученые труды Саратовского юрид. ин-та. Саратов, 1965. Вып. 2. С. 91.
2  Гукасян Р.Е. Проблема интересов в советском гражданском процессуаль​ном праве. Саратов, 1970. С. 37; Чечот Д.М. Субъективное право и формы его защиты. Л., 1968. С. 42-43.
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ни в "резерве". Благодаря ему интерес и приобретает характер охра​няемого законом (законного).
В литературе высказана точка зрения, согласно которой следует раз​личать понятия "законный интерес" и "охраняемый законом интерес" (Е.П. Губин, С.Н. Сабикенов, Н.А. Шайкенов). В частности, Н.А. Шай-кенов пишет: «Все интересы, выраженные в праве, находятся под пра​вовой защитой, и поэтому вполне правомерно рассмотрение их как "охраняемых законом"... Охраняемые законом интересы включают в себя как законные, так и юридические интересы... Интересы, которые находятся в сфере правового регулирования, но не обеспеченные субъ​ективными правами... целесообразно обозначать термином "законные интересы", а... интересы, реализация которых обеспечена субъективны​ми правами... - "юридические интересы"»1.
Данная точка зрения, на наш взгляд, недостаточно обоснована. Из анализа многих статей нормативных актов, в которых употребляются категории "охраняемый законом интерес" и "законный интерес", видно, что законодатель не проводит разграничения между ними, а рассматри​вает их как синонимы. Не видят различий между этими категориями и многие ученые (Д.М. Чечот, Н.И. Матузов, В.А. Патюлин, Л.С. Явич, В.И. Ремнев, А.В. Кузнецов, Н.В. Витрук, В.Н. Кудрявцев, Н.С. Мале-ин, Ю.А. Тихомиров, В.А. Кучинский, А.И. Экимов, Н.И. Тищенко и др.). Так, Р.Е. Гукасян замечает, что «термины "охраняемый законом интерес" и "законный интерес" выражают одно и то же понятие, поэто​му могут использоваться как равнозначные»2.
В юридической науке предлагается также рассматривать законные интересы в широком и узком смысле слова (Р.Е. Гукасян, Н.В. Витрук и др.). В широком смысле - это как интересы, закрепленные в субъек​тивных правах и обязанностях, так и интересы, выраженные в особом понятии "законные интересы". В узком же смысле - только последние. В принципе с этим можно согласиться.
§ 2. СООТНОШЕНИЕ ЗАКОННОГО ИНТЕРЕСА И СУБЪЕКТИВНОГО ПРАВА
Однако, говоря о законных интересах как таковых, следует все же видеть в них то, что подразумевает под ними законодатель: самостоя​тельный объект правовой охраны. Поэтому при употреблении термина "законный интерес" важно делать упор именно на второй, более узкий,
1 Шайкенов Н.А. Правовой статус личности и ее интересы // XXVI съезд КПСС и развитие теории права. Свердловск, 1982. С. 105.
Гукасян Р.Е. Правовые и охраняемые законом интересы // Советское госу​дарство и право. 1973. № 7. С. 116.
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но, несомненно, более точно отражающий назначение данного термина смысл.
Категория законного интереса наиболее близко соприкасается с субъективным правом. Практически в любом нормативном акте, где закреплен законный интерес, всегда перед ним стоит слово "право". Случайно ли это? Каковы их общие и отличительные черты? Что может служить критерием для их разграничения?
Ясно пр крайней мере одно - они тесно взаимосвязаны и должны рассматриваться в соотношении. "Поскольку законные интересы, - от​мечает В.А. Кучинский, - охраняются наряду с правом соответствую​щих субъектов, правовая наука исследует их в сопоставлении"1. "Важное значение, - пишет также А.И. Экимов, - имеет проблема со​отношения субъективного права и законного интереса"2.
Субъективное право определяется в литературе кратко как вид и ме​ра возможного поведения3 или более широко - как "создаваемая и га​рантируемая государством через нормы объективного права особая юридическая возможность действовать, позволяющая субъекту (как но​сителю этой возможности) вести себя определенным образом, требовать соответствующего поведения от других лиц, пользоваться определенным социальным благом, обращаться в случае необходимости к компетент​ным органам государства за защитой в целях удовлетворения личных интересов и потребностей, не противоречащих общественным" .
Общие черты между субъективными правами и законными интере​сами:
1)  обусловлены материальными и духовными условиями жизни об​щества;
2)  содействуют развитию и совершенствованию социальных связей, фиксируя в себе определенное сочетание личных и общественных инте​ресов;
3)  несут определенную регулятивную нагрузку, выступая своеобраз​ными подспособами правового регулирования;
4)  предполагают удовлетворение собственных интересов личности, выступая  своеобразными  юридическими   средствами   (инструментами)
1  Кучинский В.А. Законные интересы личности: от конституции к право-реализующей деятельности // Теоретические вопросы реализации Конституции СССР. М., 1982. С. 86.
2  Экимов А.И. Интересы и право в социалистическом обществе. С. 82.
3   См., напр.: Братусь С.Н. Юридические лица в советском гражданском праве. М., 1947. С. 33; Он же. Субъекты гражданского права. М., 1950. С. 11; Александров Н.Г. Законность и правоотношения в советском обществе. М., 1955. С. 108.
4   Матузов Н.И. Личность.  Права.  Демократия.  Теоретические  проблемы субъективного права. С. 145.
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реализации данных интересов, способами их правового опосредствова​ния;
5) имеют диспозитивный характер;
6)  выступают в качестве самостоятельных элементов правового ста​туса личности;
7) представляют собой юридические дозволения;
8) их осуществление связывается в основном с такой формой реали​зации права, как использование;
9)  являются объектами правовой охраны и защиты, гарантируются государством;
10)  определяют собой своего рода меру поведения, специфический критерий законных деяний (так, в ч. 2 ст. 36 Конституции РФ прямо установлено, что "владение, пользование и распоряжение землей и дру​гими природными ресурсами осуществляется их собственниками сво​бодно, если это не наносит ущерба окружающей среде и не нарушает прав и законных интересов иных лиц". Точно такие же требования со​держатся и в ч. 3 ст. 55 Конституции, а также в целом ряде норматив​ных актов. Например, в ст. 12 Водного кодекса РФ от 16 ноября 1995 г. закреплено, что "собственники, владельцы и пользователи земельных участков, примыкающих к поверхностным водным объектам, могут ис​пользовать водные объекты только для своих нужд в той мере, в какой это не нарушает права и законные интересы других лиц"1).
Вышеназванные черты сближают данные правовые категории, делают их "родственными". Но наряду с общими чертами между субъективны​ми правами и законными интересами имеются и различия, которые важны как для теории, так и для юридической практики.
Субъективные права и законные интересы не совпадают по своей сущности и структуре. Нетождественность их определяется тем, что субъективные права и законные интересы - различные правовые дозво​ленности. Первая представляет собой особую дозволенность, обеспечен​ную конкретной юридической необходимостью других лиц. Если же правовая дозволенность не имеет либо не нуждается в юридически не​обходимом поведении других лиц как средства своего обеспечения, то она и не возводится законодателем в ранг субъективного права.
Законный интерес - юридическая дозволенность, имеющая в отличие от субъективного права характер правового стремления. Однако и за​конный интерес можно считать известной возможностью, но возможно​стью в большинстве своем социальной, фактической, а не правовой. Он отражает лишь разрешенность действий и не более того.
Если сущность субъективного права заключается в юридически га​рантированной и обеспеченной обязанностями других лиц возможности,
1 СЗ РФ. 1995. № 47. Ст. 4471. Идентичное положение зафиксировано и в ст. 25 Лесного кодекса РФ // СЗ РФ. 1997. № 5. Ст. 610.
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то сущность законного интереса - в простой дозволенности определен-ного поведения. Это своеобразное "усеченное право", "усеченная пра​вовая возможность". Ему противостоит лишь общая юридическая обя​занность - уважать его, не нарушать его, поскольку и сам он представ​ляет собой правовую возможность общего характера.
Субъективное право и законный интерес не совпадают и по содер​жанию, которое у первого состоит из четырех возможностей (элементов), а у второго - только из двух. Субъективное право - это возможность, позволяющая субъекту пользоваться благом в границах, строго установленных законом. Законный интерес - тоже известная "возможность", позволяющая субъекту пользоваться благом, но уже без таких четких границ дозволенного поведения (вида и меры) и возмож​ности требования определенных действий от других лиц.
Отсутствие такой конкретизации у законного интереса объясняется тем, что ему не соответствует четкая юридическая обязанность контр​агентов в отличие от субъективных прав, которые не могут существо​вать без корреспондирующих им обязанностей. Последние помогают устранять препятствия, стоящие на пути удовлетворения интересов, от​раженных в субъективных правах. При реализации же законных интере​сов юридические обязанности не участвуют в нейтрализации имеющих​ся помех. "Дозволить одному, - писал Н.М. Коркунов, - не значит обя​зать другого. Дозволенное действие может стать правом только тогда, когда будет запрещено совершение всего мешающего дозволенным дей​ствиям, потому что только при этом условии будет установлена соот​ветствующая обязанность" .
Законный интерес - это простая дозволенность, незапрещенность. Поэтому у него "правомочие" выражается чаще всего в просьбе. Эле​менты содержания законного интереса носят характер стремлений, а не твердо гарантированных возможностей. Отсюда связь законного интере​са с благом, а также с их защитой более отдаленная, чем это наблюда​ется у субъективного права. То есть различие в содержании субъектив​ных прав и законных интересов можно провести как по количественно​му составу, так и по качественной их характеристике.
Законный интерес отличается от субъективного права и по своей структуре, которая выглядит менее четкой, чем у субъективного права. К тому же в содержании законного интереса всего два элемента и связь между ними значительно беднее, проще, одностороннее.
Следовательно, законный интерес отличается от субъективного права своей сущностью, содержанием и структурой. Проследим это на кон​кретном примере. Возьмем законный интерес определенного граждани​на в наличии в аптеках медикаментов, пользующихся повышенным спросом. В отличие от субъективного права, которое предполагает че-
1 Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. СПб., 1898. С. 124.
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тыре возможности, обеспечиваемые государством и юридической обя​занностью соответствующих лиц и органов, носителю данного законного интереса никаким нормативным актом не установлены ни возможность определенного поведения (приобрести эти медикаменты), ни возмож​ность требования конкретных действий от других лиц (требовать от ра​ботников аптеки предоставления в обязательном порядке эти медика​менты). Не установлены потому, что законный интерес - всего лишь простая правовая дозволенность, вытекающая из общего смысла законо​дательства и реализуемая только в том случае, если фактически имеют​ся необходимые условия для этого. Плюс ко всему прочему наличные "возможности" законного интереса носят характер стремлений, которые нельзя еще обеспечить в необходимой мере. Общий смысл, дух закона содействуют его реализации, но и не больше.
Таким образом, законный интерес в отличие от субъективного права есть простая правовая дозволенность, имеющая характер стремления, в которой отсутствует указание действовать строго зафиксированным в законе образом и требовать соответствующего поведения от других лиц и которая не обеспечена конкретной юридической обязанностью.
Это может служить главным критерием для разграничения закон​ных интересов и субъективных прав.
По существу, в самой общей форме он был подмечен еще дореволю​ционными русскими учеными-юристами. "Право, - писал Н.М. Корку​нов, - непременно предполагает соответствующую обязанность. Если нет соответствующей обязанности, будет простое дозволение, а не пра​вомочие"1. Предоставляя субъективное право, продолжает он, "... юри​дическая норма придает лицу новую силу, увеличивает его могущество в осуществлении своих интересов. Такое прямое и положительное влияние юридических норм, выражающееся в расширении фактической возможности осуществления, обусловленном установлением соответст​вующей обязанности, мы и называем субъективным правом или право​мочием. Или, короче, правомочие есть возможность осуществления ин​тереса, обусловленная соответствующей юридической обязанностью. Обусловленностью соответствующей обязанностью правомочие прежде всего отличается от простой дозволенности. Конечно, все, на что лицо имеет право, дозволено; но не на все дозволенное оно имеет право, а лишь на то, возможность чего обеспечена установлением соответст​вующей обязанности"2.
Следовательно, субъективное право отличается от законного инте​реса возможностью потребовать, своеобразной властью, присущей управомоченному лицу.
Г.Ф. Шершеневич отмечал, что "субъективное право есть власть осуществлять свой интерес...", что "...наличность интереса еще не соз-
1 Коркунов Н.М. Лекции по общей теории права. С. 151.
Там же.
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дает права. Жена, требующая от мужа содержания, весьма заинтересо​вана в том, чтобы муж ее исправно получал причитающееся ему от фабриканта жалованье, но сама она ничего от фабриканта требовать не может. Домовладелец терпит от того, что соседние бани гонят в окна его дома дым, и он заинтересован в том, чтобы хозяин бань поднял ды​мовые трубы их выше уровня его строения, но никакого права отсюда не вытекает. Даже тогда, когда интересы человека защищаются зако​ном, субъективного права нет, пока заинтересованному не предоставле​на власть. Так, например, уголовные законы защищают многочисленные и важные интересы отдельных людей, но защищенный интерес не пре​вращается еще в субъективное право, потому что есть интерес, есть его защита, но нет власти..."1
В этой связи нельзя согласиться с высказанным А.Ф. Сизым мнени​ем о том, что у осужденных (если они в полном объеме выполняют ос​нования поощрительных норм) возникает субъективное право на поощ​рение и что в плане последующего совершенствования поощрительной системы было бы целесообразно все формулировки "могут", "могут быть" из содержания норм закона (ч. 1, 2, 4 ст. 51 ИТК и др.) исклю​чить2.
У осужденных нет и не может быть субъективного права на поощре​ние, ибо нет власти потребовать соответствующего поведения от обя​занных должностных лиц. У них есть лишь законный интерес, реализа​ция которого во многом зависит от усмотрения данных должностных лиц. Поэтому, на наш взгляд, обоснованно в статьях нового ИТК РФ, где закреплены меры поощрения для осужденных, оставлены формули​ровки типа "могут" и "могут быть", которые означают, что должност​ные лица "не напрямую" обязаны поощрять осужденных за их пример​ное поведение в местах лишения свободы.
Кроме того, разграничению субъективного права и законного инте​реса могут помочь дополнительные критерии, вытекающие из причин существования законных интересов наряду с субъективными правами.
Думается, можно выделить экономическую, количественную, качест​венную причины существования законных интересов и соответственно экономический, количественный и качественный критерии их отграни​чения от субъективных прав.
Экономический критерий означает, что в законных интересах опо​средствуются только те интересы, которые нельзя обеспечить матери​ально, финансово (в той же мере, как и субъективные права).
Количественный критерий заключается в том, что в законных инте​ресах опосредствуются интересы, которые право не успело "перевести"
1  Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. М., 1912. С. 607-608.
2  Сизый А.Ф. Поощрительные нормы уголовно-исполнительного права как средства формирования правомерного поведения осужденных (проблемы теории и практики). Автореф. дисс. докт. юрид. наук. М., 1995. С. 26.
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в субъективные права в связи с быстроразвивающимися общественными отношениями (невозможность опосредствовать интересы в "ширину" -пробельность) и которые нельзя типизировать в связи с их индивидуаль​ностью, редкостью, случайностью, и т.д. (невозможность опосредство​вать интересы в "глубину").
Качественный критерий указывает на то, что в законных интересах отражаются менее значимые, менее существенные интересы и потреб​ности.
В принципе, все эти три критерия (причины) можно свести и к двум (более общим): 1) право не "хочет" опосредствовать те или иные инте​ресы в субъективные права (качественная причина) и 2) право не "может" опосредствовать те или иные интересы в субъективные права (экономическая и количественная причины).
Таким образом, причины, обусловливающие существование закон​ных интересов наряду с субъективными правами, являются сложными, подчас не сразу уловимыми, разнообразными и взаимосвязанными, из которых порой трудно выделить какую-либо главную. В определенный период, в зависимости от различных условий может стать главной при​чиной любая из вышеназванных причин. Поэтому ее следует выявлять в каждом конкретном случае.
Кроме основного и дополнительных критериев есть еще и некоторые другие признаки различия между законным интересом и субъективным правом. В частности, законные интересы в большинстве своем фор​мально в законодательстве не закреплены, в то время как субъективные права закреплены. Исходя из этого последние имеют свою четкую, ус​тановленную законодательством систему, чего не скажешь о первых.
Между этими категориями можно провести различия ив плане их конкретности, определенности. Если субъективное право носит индиви​дуально-определенный характер (определены носитель права, контр​агент, все основные атрибуты поведения - его мера, вид, объем, преде​лы во времени и в пространстве и т.п.), то законный интерес, не будучи в основном отраженным в законодательстве, не предусмотрен конкрет​ными правовыми предписаниями. "Особенности содержания законного интереса, в отличие от права, - пишет Н.В. Витрук, - заключаются в том, что пределы правомочий законного интереса четко не сформули​рованы в конкретных правовых нормах, а вытекают из совокупности правовых норм, действующих правовых принципов, правовых дефини​ций"1.
Важной отличительной чертой является различная степень их гаран-тированности: если для субъективного права характерна наибольшая мера юридической обеспеченности, то для законного интереса - наи​меньшая.
Витрук Н.В. Система прав личности // Права личности в социалистиче​ском обществе. С. 109.
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Субъективное право и законный интерес представляют собой раз​личные пути удовлетворения запросов и потребностей граждан. Закон​ный интерес в отличие от субъективного права выступает не основным, но подчас не менее важным путем.
Субъективное право и законный интерес - различные формы право​вого опосредствования интересов. Субъективное право - более высокий уровень и более совершенная форма такого опосредствования. Оно идет значительно дальше, чем законный интерес, стоит на ступень выше, так как эта форма имеет юридически более насыщенное содержание.
Субъективные права, как правило, обладают большей стимулирую​щей силой, чем законные интересы. Это связано, во-первых, с тем, что в субъективных правах отражаются наиболее существенные интересы, жизненно важные для большинства граждан, имеющих известное соци​альное значение; во-вторых, для реализации интереса, выраженного в субъективном праве, создана правовая возможность, а для осуществле​ния законного интереса юридическая норма не создает такой возможно​сти1.
Субъективное право и законный интерес - различные подспособы правового регулирования. Первый - более сильный в юридическом пла​не, более гарантированный, более надежный. Второй же, несомненно, менее юридически обеспеченный, чем субъективное право, но является подчас не менее важным, ибо выступает более глубоким подспособом правового регулирования.
Иногда действительно законный интерес может проникнуть со своей регулирующей функцией туда, куда "не пройти" субъективному праву, так как оно в этом смысле имеет определенные границы. Как, напри​мер, опосредствовать раз и навсегда в субъективные права интерес од​ного из супругов в получении большей доли имущества при разделе общей совместной собственности; или интерес рабочего либо служаще​го в предоставлении ему отпуска только в летнее время; или интерес работника, образцово выполнявшего трудовые обязанности, повышаю​щего производительность труда, в выдаче ему премии; или интерес гра​ждан в установлении удобных для них транспортных маршрутов?
В указанную сферу смогут "углубиться" лишь законные интересы, которые ее регулируют своими силами, позволяющими учитывать спе​цифику индивидуальных жизненных отношений и ситуаций, способст​вуя тем самым более эффективному правовому регулированию.
Правоприменительным органам в процессе осуществления функции охраны и защиты в каждом конкретном случае важно выяснять, что перед ними: субъективное право или законный интерес? Названные вы​ше критерии и признаки могут, по нашему мнению, оказать в этом оп​ределенную помощь.
1 Малько А.В. Законные интересы и их стимулирующая роль // Вопросы теории государства и права. Саратов, 1988. С. 107-116.
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Подчас отдельные практические органы в своих решениях сложив​шееся, устойчивое и, главное, правильное словосочетание "права и за​конные интересы" пытаются перефразировать в формулировку "закон​ные права и интересы". На это обратил внимание Высший Арбитраж​ный Суд РФ, который, анализируя подобные формулировки, в одном из своих постановлений подчеркнул: «... Из вышеприведенного текста сле​дует, что также права могут быть незаконными, то есть словосочетание "законные права" весьма неудачно. Общеупотребительное словосочета​ние в данном случае таково: "права и законные интересы"»1.
Важно учитывать также и тот факт, что при определенных условиях (возрастании общих и специальных гарантий, улучшении благосостоя​ния общества, развитой экономике, политическом реформировании и т.п.) отдельные законные интересы могут трансформироваться в субъек​тивные права. В современных условиях это наиболее заметно в полити​ческой сфере, когда, например, законные интересы российских граждан в области политического информирования воплотились в субъективное право на получение, передачу, производство и распространение инфор​мации любым законным способом (ст. 29 Конституции РФ 1993 г.).
Вместе с тем одновременно некоторые декларативные права (на жи​лище, на альтернативную службу и др.) не обеспечены конкретными юридическими обязанностями, не имеют необходимой системы гаранти​рования и выступают в этой связи больше в качестве законных интере​сов, нежели субъективных прав.
Кроме всего, в случае необоснованного ограничения субъективного права оно может подчас превратиться в законный интерес, потеряв при этом значительную юридическую силу, былые правовые возможности. Это нередко наблюдается в сегодняшней правотворческой практике от​дельных субъектов Российской Федерации, в процессе которой жители других регионов России, приехав в данные субъекты, ущемляются в политических, социально-экономических и культурных правах (избира​тельные цензы; ограничения свободного перемещения капитала, товаров и услуг; языковые "барьеры" и т. д.).
Законные интересы весьма разнообразны. Их можно классифициро​вать по различным основаниям.
Например, по субъектам их можно подразделить на законные инте​ресы граждан, государственных, общественных, муниципальных, ком​мерческих и иных организаций. Так, в соответствии со ст. 4 Федераль​ного закона "Об участии в международном информационном обмене" от 4 июля 1996 г. "органы государственной власти Российской Федерации и органы государственной власти субъектов Российской Федерации... стимулируют расширение взаимовыгодного международного информа​ционного обмена документированной информацией и охраняют закон-
1 Из практики работы арбитражных судов // Вестник Высшего Арбитражно​го Суда Российской Федерации. 1997. № 6. С. 129.
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ные интересы Российской Федерации, субъектов Российской Федера​ции, муниципальных образований, физических и юридических лиц в Российской Федерации"1.
В свою очередь, законные интересы граждан подразделяются на за​конные интересы потребителей, членов семьи и т.п.
Законные интересы в зависимости от отраслевой распространенно​сти могут быть материально-правовыми - конституционными (интерес в здоровом родрастающем поколении, в проведении широких профилак​тических мероприятий, в улучшении системы здравоохранения, в повы​шении благосостояния общества и др.), гражданскими (интерес автора в высоком гонораре за опубликованную книгу и пр.) и т.д., и процессу​ально-правовыми - уголовно-процессуальными (например, если подсу​димого принуждают к даче показаний, последний обращается за защи​той законного интереса, а не права давать показания), гражданско-процессуальными (интерес истца в назначении судом повторной экспер​тизы, интерес больного свидетеля в том, чтобы он был допрошен судом в месте его пребывания).
В зависимости от их уровня законные интересы бывают общими (интерес участника процесса в принятии законного и обоснованного решения по делу) и частными (интерес гражданина в установлении кон​кретных фактов, доказывающих его невиновность в совершении право​нарушения).
По характеру законные интересы подразделяются на имущественные (интерес в наиболее полном и качественном удовлетворении потребно​стей в сфере бытового обслуживания) и неимущественные (интерес об​виняемого в предоставлении ему свидания с родственниками).
В любом случае законодательным, исполнительным, судебным, про​курорским и иным государственным органам следует считаться с мно​гообразием существующих законных интересов, с их непростой соци​ально-юридической природой, с различными формами проявления в жизнедеятельности современного общества.
Зачастую законные интересы могут быть тесно связаны с принципом целесообразности в правоприменительной деятельности, требование ко​торого заключается в том, что в рамках нормы предоставляется воз​можность выбрать наиболее эффективное решение, максимально полно и правильно отражающее идеи права, смысл закона, цели правового регулирования, обстоятельства конкретного дела. Например, исходя из соображения целесообразности применяется ст. 123 КЗоТ РФ "Учет конкретных обстоятельств при возложении материальной ответственно​сти на работника". В данной статье установлено, что "суд может с уче​том степени вины, конкретных обстоятельств и материального положе​ния работника уменьшить размер ущерба, подлежащего возмещению". Учитывая эти обстоятельства, суд в одном случае уменьшает размер
СЗ РФ. 1996. № 28. Ст. 3347.
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ущерба и тем самым защищает законный интерес работника в умень​шении судом размера ущерба, подлежащего возмещению при возложе​нии на этого работника материальной ответственности. В других же ситуациях суд может поступить по-иному.
Нельзя не отметить такую закономерность: осуществляя требование целесообразности, правоприменитель совершает прежде всего акт удов​летворения либо защиты тех или иных законных интересов. Это означа​ет, что если норма устанавливает "целесообразное правоприменение", то в этом случае речь должна идти в первую очередь о реализации за​конных интересов.
Почему же претворение в жизнь законных интересов может тесно связываться с осуществлением принципа целесообразности? Да потому, что, осуществляя принцип целесообразности, правоприменитель "не обременен" конкретной юридической необходимостью (обязанностью). Ему, наоборот, законом предоставлено право выбирать из нескольких необходимостей такую, которая более точно соответствовала бы кон​кретному жизненному случаю и применяемой норме права. Требование целесообразности устанавливается обычно в тех случаях, когда невоз​можно те или иные отношения урегулировать общим правилом поведе​ния и когда определенный вопрос требует решения в каждом конкрет​ном случае, т.е. когда в данной сфере законодатель бессилен что-либо раз и навсегда установить. Верно отмечается в литературе, что "на по​требности, интересы и возможности лица конкретная правовая норма подчас повлиять не в состоянии..."1. "Невозможно, - отмечает также А.И. Экимов, - осуществление интересов с помощью правовых норм и в тех случаях, когда последние затрагивают процессы, в которых сильно выражен стихийный момент" .
Но некоторые из названных интересов входят в сферу правового ре​гулирования и должны охраняться юридическими средствами. Они за​щищаются лишь в качестве законных интересов, а не в качестве субъ​ективных прав. Здесь законодатель и устанавливает момент целесооб​разности для правоприменительного органа, предоставляя ему (огра​ниченную законом) свободу в решении того или иного вопроса с точки зрения конкретных обстоятельств и применяемой нормы права, содер​жащей момент усмотрения. Однако важно при этом не противопос​тавлять целесообразность законности, ибо подлинная целесообразность очерчена рамками закона, выражена в нем, являясь по своей сути за​конной.
Таким образом, проблема законных интересов является весьма важ​ной в современной российской юриспруденции, а ее последовательное решение будет создавать условия для повышения эффективности право​вого регулирования в различных сферах нашей жизнедеятельности.
1  Кудрявцев В.Н. Право и поведение. М., 1978. С. 70.
2  Экимов А.И. Интересы и право в социалистическом обществе. С. 53.
Глава XVI. ПРОБЛЕМЫ ЛЬГОТ И ПООЩРЕНИЙ
В ПРАВЕ
§ 1. ПОНЯТИЕ, ПРИЗНАКИ И ФУНКЦИИ ПРАВОВЫХ ЛЬГОТ
В современной России происходят преобразования в экономической, политической, правовой сферах. Меняется характер общественных от​ношений, изменяются и юридические нормы, регламентирующие данные отношения. Соответственно трансформируются цели, способы, социаль​ная направленность правового опосредования запросов отдельных групп населения. Находит новое отражение в законодательстве и учет особых интересов субъектов, средством которого выступают правовые льготы.
В условиях формирования рыночных механизмов господствующими в государственном управлении становятся не административные, а эко​номические методы, основанные преимущественно на системе налогов. Роль льгот резко возрастает. Ведь установление основной части льгот связано именно с налогами в различных сферах жизнедеятельности: хозяйственной и предпринимательской, финансовой и социальной, на​учно-технической и демографической, культурной и благотворительной и т.п. Налогообложение - одна из главных функций Российского госу​дарства.
Подобные модификации отражаются и на правовом регулировании, методы которого тоже претерпевают изменения. Более широкое исполь​зование льгот в правовом воздействии символизирует собой в опреде​ленной мере расширение диспозитивных (а в какой-то степени и поощ​рительных) методов, создает новый морально-психологический и юри​дический климат в обществе.
Льготы есть прежде всего социальная мера, в этом проявляется их общественная ценность. В сегодняшней весьма неблагоприятной соци​ально-экономической ситуации требуется радикальное изменение сис​темы льгот, с тем чтобы преодолеть нарастание негативных тенденций в этой сфере и поддержать нуждающиеся в социальной защите многочис​ленные слои населения.
Кроме того, льготы все активнее используются в российской право​вой системе в качестве одного из важнейших юридических инструмен​тов для разрешения задач федеративного устройства России, развития местного самоуправления и др.
Статус правовых льгот в последнее время значительно вырос. Льгота становится наиболее распространенным и в какой-то мере универсаль​ным юридическим средством выравнивания положения отдельных групп населения, способом социальной помощи и поддержки, а это требует к ней соответствующего отношения.
Льготы зачастую могут быть поводом, вызывающим упорную борьбу, доходящую до кровавых разборок. Примером того могут служить фак-
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ты, связанные с Национальным фондом спорта, с Российским фондом инвалидов войны в Афганистане и т.п.1
В настоящее время как никогда важно найти "лекарства" от совре​менной "эпидемии" необоснованного присвоения различных льгот новой бюрократией, сращивающейся с мафиозными структурами в бизнесе, националистическими кругами, спекулятивным капиталом.
Правовая наука пока не обратила пристального внимания на инсти​тут льгот, хотя жизнь все острее ставит вопрос о создании теории пра​вовых льгот, в рамках которой нашел бы свое выражение детальный и всесторонний анализ этого многогранного явления.
Что же такое правовая льгота?
Под правовой льготой понимается правомерное облегчение положе​ния субъекта, позволяющее ему полнее удовлетворить свои интересы и выражающееся как в предоставлении дополнительных, особых прав (преимуществ), так и в освобождении от обязанностей. Правовым льго​там присущи следующие признаки.
Во-первых, они сопровождаются более полным удовлетворением ин​тересов субъектов, облегчением условий их жизнедеятельности, что обязательно должно осуществляться в рамках общественных интересов. При установлении льгот законодатель ставит цель - социально защи​тить, улучшить положение отдельных лиц, перевести процесс удовле​творения их интересов в более благоприятный режим.
Цели здесь имеют первостепенное значение, ибо не всякое расшире​ние прав и освобождение от обязанностей выступает в качестве льготы. Например, увеличение властных полномочий администрации в условиях чрезвычайного положения или освобождение иностранцев от воинской службы не являются правовыми льготами. Расширение прав временной администрации в условиях чрезвычайного положения связано не с улучшением ее статуса, а с необходимостью получения большей манев​ренности и простора для оперативного и оптимального выхода из соз​давшейся ситуации, для нормализации жизнедеятельности в конкретном регионе. Освобождение же от некоторых обязанностей иностранцев продиктовано соображениями политического характера (безопасность государства и т.д.), связано с отсутствием у них российского граждан​ства.
Во-вторых, правовые льготы представляют собой исключения из об​щих правил, отклонения от единых требований нормативного характера, выступают способом юридической дифференциации. Чем совершеннее право, тем дифференцированнее оно регламентирует конкретные вопро​сы общественной жизни. Так, для различных категорий граждан уста-
1 Льготы замедленного действия // Известия. 1996. 12 нояб.; Шаров А. Льго​ты на смерть // Российская газета. 1996. 12 нояб.; Иванов М.С. Запор гласности // Советская Россия. 1996. 19 нояб.; Александров А. Кровавые льготы // Аргу​менты и факты. 1997. № 18. С. 8.
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новлены правила, регулирующие прием в вузы, призыв на военную службу, назначение пенсий. При отсутствии правовой регламентации в той или иной сфере органы управления вынуждены, учитывая конкрет​ные обстоятельства, делать по своему усмотрению исключения для от​дельных лиц, что ведет к разнобою в практической деятельности и от​крывает лазейку для субъективизма и даже злоупотреблений1.
Льготы - это элемент прежде всего специального правового статуса лица, механизм дополнения основных прав и свобод субъекта специфи​ческими возможностями юридического характера.
В-третьих, правовые льготы выступают правомерными исключения​ми, законными изъятиями, установленными компетентными органами в нормативных актах в соответствии с демократическими процедурами правотворчества. Льготы, как правило, фиксируются с помощью норма​тивных, а не правоприменительных актов. Запрещение законом предос​тавлять льготы в индивидуальном порядке преследует цель свести к ми​нимуму корыстное усмотрение, которое может проявиться в этом про​цессе.
Правовую льготу ни в коем случае не следует отождествлять с таким внешне похожим на нее феноменом, как привилегия. Их объединяет то, что оба средства - исключения из общих правил, позволяющие улуч​шать положение субъектов.
Вместе с тем, если льгота - правомерное облегчение, то привиле​гия - отрицательное отклонение, не установленное в законе, зачастую неправомерное, призванное улучшать положение одних лиц за счет дру​гих.
В общественном сознании привилегия ассоциируется с чрезмерным получением благ "начальниками" (номенклатурой) в обход закона. При​вилегии, как правило, устанавливаются тайно: либо по неписаному ре​шению, либо на основе всевозможных закрытых подзаконных актов.
Властвующая элита зачастую стремится поставить собственные ин​тересы выше общественных, государственных; создать для себя режим наибольшего благоприятствования. Не зря народная поговорка гласит: "Кто у власти, тот и у сласти".
Всем памятна "борьба с привилегиями" в конце 80-х - начале 90-х годов. Система привилегий получила, к сожалению, широкое распро​странение не только в годы застоя и деформации социализма, но и еще в большей степени в нынешний период. Речь идет о льготах, с помощью которых создаются условия повышенной комфортности жизни для из​бранного круга "наиболее ответственных" лиц, вычлененного по при​знаку их принадлежности либо приближенности к власть предержащим. В этом случае льготы не базируются на объективных основаниях, а пре​вращаются в обычные привилегии, существование которых противоре-
чит идее формирования правового государства и подрывает как принцип равноправия граждан, так и принцип социальной справедливости, под лозунгом которой они обычно устанавливаются. Между тем масштабы и характер сегодняшних привилегий "мы, возможно, даже и не осознаем еще в полной мере и демонтаж которых, по существу, еще и не начи​нался"1.
В литературе есть и другая точка зрения на соотношение понятий "льгота" и "привилегия". Так, М.Н. Козюк, критикуя позицию авторов, которые определяют льготы как правомерное преимущество, а привиле​гии - как противозаконное2, пишет, что "привилегия - разновидность льготного способа регулирования общественных отношений, когда пре​имущество устанавливается, как правило, исключительной нормой и когда законодатель вольно или невольно допускает чрезмерное улучше​ние положения субъектов" .
Однако "чрезмерность улучшения положения субъекта", по сути де​ла, и дает основание для оценки подобной "разновидности льгот" как неправомерных, нарушающих правовую меру, а значит, и противореча​щих принципам равноправия и справедливости.
Поэтому понятие "привилегия" используется чаще всего в негатив​ном смысле. Его далеко не случайно не употребляет в этой связи и за​конодатель, обозначая данный феномен термином "льгота".
Категорию "льгота" нужно отличать и от категории "гарантия", ко​торая является более широкой по своему объему, ибо включает, кроме льгот, и другие юридические средства: поощрения, наказания, обязанно​сти, запреты и т.п. Поэтому вполне закономерно, что в нормативных актах льготы нередко фиксируются в разделах, главах и статьях, посвя​щенных гарантиям. Так, в Федеральном законе "Об основах государст​венной службы Российской Федерации", принятом 5 июля 1995 г., именно в ст. 15, которая называется "Гарантии для государственного служащего", закрепляются различные льготы для данной категории лиц, что, бесспорно, призвано способствовать эффективному осуществлению ими своих функциональных обязанностей.
Основная цель правовых льгот заключается в согласовании интере​сов личности, социальных групп, государства. Льготы связывают и гар​монизируют эти различные интересы, позволяя их удовлетворять, рас​пределяя социальные блага и содействуя тем самым нормальному разви​тию как отдельного гражданина, так и общества в целом.
С одной стороны, льготы устанавливаются для тех субъектов, кон​кретные интересы которых в рамках общих правил не могут получить
1 См.: Бахрах Д.Н. Правовые льготы // Справедливость и право. Свердловск, 1989. С. 75.
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1  Поленина С.В. Закон как средство реализации задач формирования право​вого государства // Теория права: новые идеи. Вып. 3. М., 1993. С. 16.
2  См., напр.: Дюрягин И.Я. Гражданин и закон. М., 1991. С. 29.
3  Козюк М.Н. Правовое равенство и привилегия депутатской неприкосно​венности // Личность и власть. Ростов-на-Дону, 1995. С. 166.
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должного обеспечения и защиты, поскольку они характеризуются каки​ми-то особенностями (состояние здоровья, возраст, пол и т.п.) или нахо​дятся в специфических условиях (жизнь на Крайнем Севере; профессия, требующая сокращенного рабочего дня, более продолжительного против обычного ежегодного отпуска, и т.д.).
С другой стороны, льготы предоставляются тем субъектам, в соци​ально полезной деятельности которых заинтересовано государство, об​щество в цфгом.
Правовые льготы, призванные достигать эту основную цель, выпол​няют компенсационную и стимулирующую функции.
Компенсационный характер правовых льгот состоит в создании хотя бы примерно равных возможностей для развития лиц, находящихся в неравных условиях в силу биологических и социальных причин. Так, вовлечение в трудовую деятельность слепых и людей с плохим зрением было бы невозможно без установления для них законом особых условий труда. Следовательно, принцип социальной справедливости требует ус​тановления в данном случае определенного изъятия из принципа равно​правия граждан, а сами льготы слепым и людям с плохим зрением при​обретают компенсационный характер, выравнивая их возможности с возможностями других людей. Важнейшее компенсационное значение имеют льготы, предоставленные инвалидам и участникам Великой Оте​чественной войны, беженцам, вынужденным переселенцам и другим лицам1.
В этом смысле льгота - особое право, дополняющее имеющиеся у лица права с целью гарантировать определенный уровень потребления, облегчить доступ к юридически обеспеченному благу, существенным образом затрудненный вследствие инвалидности, беременности, мате​ринства, сочетания учебы с работой и т.д. Здесь льготы призваны улуч​шать социально-экономические условия конкретных категорий граждан, их материально-бытовое и финансовое положение.
В последнее время компенсационная функция правовых льгот рас​пространяется и на некоторые новые сферы. Так, в соответствии с За​коном РФ "О защите прав потребителей" от 7 февраля 1992 г. для по​требителя установлены определенные льготы. Например, согласно ст. 16 "потребители освобождаются от уплаты государственной пошли​ны по искам, связанным с нарушением их прав"; согласно ст. 23 потре​битель при наличии уважительных причин в одностороннем порядке вправе изменить условия договора о предмете и обменять вещь.
Подобные льготы не нарушают основного правила рынка - равенство правового положения сторон, а наоборот, наполняют его реальным со​держанием, не позволяя стать фикцией.
1 См.: Поленина С.В. Закон как средство реализации задач формирования правового государства // Теория права: новые идеи. Вып. 3. С. 16.
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Вместе с тем льготы нельзя полностью отождествлять с компенса​циями, ибо в ряде случаев наряду с компенсационной они выполняют и стимулирующую функцию: способны побуждать к отдельным видам общественно-полезной деятельности, создавать благоприятные условия для удовлетворения собственных интересов лица. Стимулирующую функцию призваны выполнять прежде всего налоговые льготы, установ​ленные в целях развития производства, предпринимательства, фермерст​ва, благотворительности, инвестиционной деятельности и пр.
Подобную функцию льготы выполняют наряду с такими юридиче​скими средствами, как дозволения, поощрения и т.д. Важно учитывать, что стимулирующая сила у льгот, с одной стороны, больше, чем у доз​волений, ибо льгота - дополнительная возможность, преимущество, что дается "сверх" какого-то права, а с другой стороны, меньше, чем у по​ощрений. Поощрение специально предназначено для стимулирования, одобрения и награждения заслуженного поведения. Это его основная функция. Льгота же далеко не всегда устанавливается за определенные заслуги и стимулирующую функцию в большей степени осуществляет наряду с компенсационной.
Существуют ли проблемы в сфере установления и действия льгот и каким образом необходимо их разрешать, повышая эффективность дан​ного юридического средства?
Одна из главных проблем - отсутствие гибкой и целенаправленной государственной политики в деле предоставления и реализации льгот. Современная ситуация в России характеризуется постоянными измене​ниями, идет процесс передела собственности и власти, социального рас​слоения людей. Противоречивость и нестабильность нашей жизни и со​ответственно правовой системы не могут не оказать влияния на проти​воречивость и нестабильность льгот, которые во многом не упорядоче​ны, не согласованы.
Зачастую льготы используются как инструмент в политической борьбе в популистских целях, когда отдельные лидеры в период выбо​ров пытаются расширить свою социальную базу, привлечь на свою сто​рону электорат. Так, в Башкортостане еще Председателем Верховного Совета был подписан документ о том, что все госслужащие имеют пра​во взять на 10 лет под 8% ссуду, равную 120-месячным окладам. Это было принято перед выборами Президента Башкортостана и соответст​вующим образом сказалось на результатах голосования .
Вместе с тем не следует забывать, что смена социального строя свя​зана, как правило, и со сменой системы льгот (одни отменяются, другие устанавливаются), которая призвана содействовать проведению кон​кретной политики.
Льготы - это не только средство, но и объект политической борьбы. Многие субъекты хотели бы "выйти" из общих рамок, добиться исклю-
1 Квасов В.П. Чиновник - это должно звучать гордо   //   Российская газета. 1993. 30 дек.
361
чения из правил и обладать более свободным (облегченным) статусом. Поэтому льготы - предмет особого внимания лоббистов, с помощью которых конкретные слои и группы добиваются выгодных для себя управленческих решений, что выражается в основном в тех или иных исключениях. На сегодняшний день лоббирование ярко выражено в пре​зидентских и правительственных структурах, так как именно здесь со​средоточена реальная власть.
Негативное влияние на существующую систему льгот оказывают и проблемы становления российского федерализма: "парад суверените​тов", сепаратистские тенденции, региональные привилегии, несоблюде​ние принципа равноправия, закрепленного в ст. 5 Конституции РФ. Из​вестно, что республики пока имеют более значительные льготы, нежели края и области. К тому же некоторые из членов Федерации (Татарстан, Башкортостан и др.) уже сейчас путем заключения отдельных договоров с общефедеральными властями так начали делить полномочия, что по​лучают односторонние налоговые и бюджетные преимущества, устанав​ливая для себя "особый льготный статус".
В целях совершенствования, оптимизации института правовых льгот целесообразно было бы, по нашему мнению, осуществить следующие меры.
Провести своего рода "инвентаризацию" закрепленных в норматив​ных актах льгот, подвергнуть их тщательному анализу и экспертизе для того, чтобы выявить как эффективные, так и необоснованные льготы.
Важно своевременно реагировать на происходящие в обществе пере​мены и наряду с установлением в законодательстве новых льгот в сфере приватизации, инвестиций и т.д. отменить необоснованные исключения, которые не оправдали себя на практике.
Так, в районах Крайнего Севера действуют льготные надбавки к за​работной плате и районные коэффициенты. Правонарушители, как и законопослушные граждане, получают зарплату с учетом северных над​бавок. Взыскание же штрафов и сумм причиненного ущерба произво​дится без учета данных доплат, что стимулирует не столько правомер​ное поведение, сколько правонарушения1.
Нуждается в корректировке пенсионное законодательство, которое пока не связывает предоставление льгот с фактическим состоянием ус​ловий труда на производстве. По оценкам печати, до 30% работников, имеющих право на пенсионные льготы, трудятся в нормальных (а не вредных) условиях2.
Было бы полезно систематизировать законодательство о льготах, ин​корпорировать по тематическому принципу нормативные акты и опуб-
1 Торлопов В. Льготы... правонарушителям    // Российская газета. 1993. 3
июля.
2
Упорядочение пенсионных льгот в связи с условиями труда. Концепция реформы системы пенсионного обеспечения в РФ // Российская газета. 1995. 23 авг.
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ликовать их для всеобщего сведения и контроля за соблюдением, вклю​чая льготы для высших должностных лиц. В этом деле есть уже опреде​ленные наработки.
Например, издан сборник нормативных актов "Льготы в России" (М., 1993), в котором делается первая попытка систематизировать нор​мативный материал о льготах для различных социальных категорий граждан: для семей, имеющих детей; участников и инвалидов Великой Отечественной войны; участников войны в Афганистане и других воен​ных действий за пределами России; граждан, подвергшихся воздействию радиации вследствие катастрофы Чернобыльской АЭС. Кроме того, в последнее время изданы такие сборники нормативных актов, как "Льготы и компенсации пострадавших от репрессий" (М., 1996); "Переселенцы. Федеральная миграционная программа" (М., 1995) и др.
"Надлежит также продолжить работу по кодификации соответст​вующего нормативного материала на основе субъектного подхода, взяв в качестве примера удачный опыт систематизации льгот для военнослу​жащих, инвалидов Отечественной войны"1.
Важно поддержать льготы материальными и юридическими гаран​тиями, ввести в действие механизм их реализации. Законодатель, уста​навливая определенные льготы для конкретных субъектов, должен одно​временно возлагать обязанности (активные и пассивные) на тех, кто призван обеспечивать претворение в жизнь данных преимуществ. Не​пременным условием действенности реализации льгот будет и фиксация мер юридической ответственности для обязанных лиц.
Кроме того, с одной стороны, требуется дальнейшая дифференциа​ция льгот, более глубокая их специализация. С другой стороны, отдель​ные льготы нуждаются в унификации. В то же время надо видеть преде​лы и первого, и второго процессов, ибо излишние выделения и уравни​вания, связанные со льготами, могут привести к социальной несправед​ливости.
В целях повышения эффективности правовых льгот их надо сочетать с духовными ценностями. Ответы на вопросы: "Что привлекает моло​дежь в армию и какие причины являются препятствием к службе?", по​лученные в ходе социологического исследования, показали, "что стиму​лы, которые были заложены соответствующим указом о профессио​нальной армии - более высокая заработная плата, различные льготы, -пока срабатывают слабо. По всей видимости, эти стимулы должны быть дополнены чем-то еще, гораздо более значимым и весомым: воспитани​ем чувства гордости за свою Родину, например. Сейчас этот мотив, как явствует из опросов, лишь на пятом месте"2.
1  Бахрах Д.Н. Правовые льготы // Справедливость и право.  С. 81.
2 Чупров В. Контракт не привлекает. Пока... // Российская газета. 1993. 3
июля.
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Требуется учитывать и временной "износ" данных юридических средств. Так, пенсионные льготы, если они остаются на одном и том же уровне, со временем теряют свою компенсационную силу. Чтобы этого не произошло, их необходимо периодически пересматривать.
Каждая льгота должна быть адресной, обоснованной, правомерной, справедливой. Льготы - дорогостоящие меры. Поэтому за их установле​нием и реальным осуществлением должен быть надлежащий контроль. В современных условиях требуется все больше гласности в работе госу​дарственного аппарата (в силу его безграничного роста) и прозрачности процессов распределения благ, в том числе и посредством льгот.
Именно через продуманные эффективные льготы можно влиять на развитие тех или иных отношений в выгодном для общества и государ​ства направлении, содействовать процессу реформирования экономики (льготы-стимулы) с одновременным усилением социальной защищенно​сти личности (льготы-компенсации).
От характера и объема льгот зависит качество права. Льготы, при​званные воплощать в жизнь идеи справедливости и равенства, в услови​ях правового государства выступают специфическим критерием сущно​стных начал права, его принципиальных основ.
§ 2. ПОНЯТИЕ, ПРИЗНАКИ И ФУНКЦИИ ПРАВОВЫХ ПООЩРЕНИЙ
Правовое поощрение - форма и мера юридического одобрения доб​ровольного заслуженного поведения, в результате чего субъект возна​граждается, для него наступают благоприятные последствия.
Признаки правового поощрения заключаются в следующем.
1. Оно связано с заслуженным поведением. Как разъясняют словари, заслуга - это общепризнанная полезность чьих-либо поступков, дея​тельности; заслужить - означает стать достойным чего-либо, получить право на это по своим делам и поступкам.
Нередко в самом содержании нормативного либо правоприменитель​ного поощрительного акта прямо говорится о заслуге, чем еще раз под​черкивается связь заслуги и поощрения. Например, в Положениях о почетных званиях Российской Федерации и описании нагрудного знака к почетным званиям Российской Федерации, утвержденных Указом Президента РФ 30 декабря 1995 г., установлены такие звания, как "заслуженный деятель науки Российской Федерации", "заслуженный юрист Российской Федерации" и т.п. В Положении о государственных наградах Российской Федерации, утвержденном Указом Президента РФ 1 июня 1995 г., учреждены государственные награды РФ: орден "За за​слуги перед Отечеством", орден "За военные заслуги", медаль ордена "За заслуги перед Отечеством".
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Заслуга - это добросовестный правомерный поступок, связанный со "сверхисполнением" субъектом своих обязанностей либо с достижением им общепризнанного полезного результата и выступающий основанием для применения поощрения.
Заслуга характеризуется следующими чертами:
а)  она сопряжена с социально-активным поведением, с осуществле​нием позитивных обязанностей;
б)  это добросовестное отношение лица к своему долгу. "Заслуга включает не только внешнее, объективное действие, но и внутреннее, субъективное отношение к порученному делу, характеризующее пози​тивные цели и мотивы поведения субъекта"1;
в)  она связана со "сверхисполнением" лицом своих обязанностей ли​бо с достижением им общепризнанного полезного результата. Подобные "услужные"  акты "выходят по своей добродетельности"  за пределы "обязанности",  это  "сверхнормальность",  или  избыток  "добродетель​ности"2. В данном случае имеется в виду "отступление" от нормы не "вниз", что является правонарушением, а "вверх", что выражается в высококачественном выполнении обязанностей. Речь идет о поведении, превосходящем по своим масштабам результаты обычных действий. По​ощрения устанавливаются за особый вклад, мужество и отвагу, перевы​полнение  требуемых  стандартов,   показателей   (новаторство  в  труде, профессиональное мастерство и т.д.).
Так, в ст. 13 ("Поощрения государственного служащего") Федераль​ного закона "Об основах государственной службы Российской Федера​ции" сказано, что "за успешное и добросовестное исполнение государ​ственным служащим своих должностных обязанностей, продолжитель​ную и безупречную службу, выполнение заданий особой важности и сложности к нему применяются различные поощрения";
г)   она является основанием для применения поощрительных мер точно так же, как основанием для применения мер наказания выступа​ют правонарушения. Характер и степень заслуг определяют вид поощ​рения.
2. Поощрение сопряжено с сугубо добровольным поступком. В по​ощрительной норме содержится призыв совершить желательное для об​щества и государства действие, но не обязательное для каждого отдель​ного субъекта. Вместе с тем выбор такого поведения подкрепляется обещанием предоставить лицу определенные дополнительные блага. Следовательно, поощрение в своем регулирующем воздействии на лич​ность жестко не предписьшает тот или иной вид социально ценного по​ведения, а оказывает непринужденное влияние благодаря привлекатель​ности и выгодности указанных в установленной норме последствий.
Кудрявцев В.Н. Правовое поведение: норма и патология. М., 1982. С. 238. 2 Сорокин П.А. Человек. Цивилизация. Общество. М., 1992. С. 78-79.
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3.  Меры поощрения юридически одобряют позитивные действия, вы​ступая формой вознаграждения со стороны общества и государства доб​ровольного заслуженного поведения. Поощрение - разновидность одоб​рения. Если последнее - родовое понятие (более широкое), то первое -видовое. Для правового поощрения необходимы лишь  определенные формы одобрения - юридические, с соответствующими количественны​ми и качественными характеристиками (мерой), зависимыми от степени заслуг.     '
4.  Поощрение взаимовыгодно для общества и поощряемого субъекта, сочетает различные интересы, удовлетворяя "стороны" благоприятными последствиями. Это одно из немногих юридических средств, активно и ненавязчиво "работающее" на общий интерес (корпоративный, государ​ственный, общественный).
5.  Поощрение - юридический стимул, причем, как правило, весьма действенный. Вместе с тем оно играет и определенную ограничиваю​щую роль, что создает побочный эффект. Например, премия не только побуждает человека к высококачественному и производительному труду путем заинтересованности в достижении желаемого результата, но и косвенно сдерживает (опять же позитивными методами) от антиобщест​венного, противозаконного поведения.
Правовые поощрения выполняют контролирующую, мотивационную, коммуникативную, оценивающую, гарантирующую, распределительную, воспитательную функции. Осуществляя функцию социального контро​ля, поощрения координируют ту или иную деятельность лиц, мягко "уводят" от правоотклоняющегося поведения и одновременно позитивно активизируют субъектов.
Мотивационная функция - поощрение - побуждает к "сверхисполне​нию" обязанностей и к совершению социально ценных творческих дей​ствий, превосходящих обычные требования, развивает трудовую и об​щественно-политическую активность. Мотивация к достижению полез​ного результата построена на основе привлекательности и заранее обе​щанных благоприятных последствий.
Коммуникативная функция - поощрительные меры - содержит в се​бе определенную юридическую информацию, конкретные сведения, по​ступающие от субъекта управления (законодателя, правоприменителя) к объекту (лицам) и служит способом связи между ними.
С помощью оценивающей функции управляющий орган дает офици​альную положительную оценку чьего-либо заслуженного поведения, публично признает и одобряет его, отражает степень полезности дея​тельности для общества, выделяет лучших субъектов, достойных поощ​рения.
Гарантирующая функция - поощрения - создает благоприятные ус​ловия для укрепления дисциплины и порядка, обеспечивает реализацию других юридических средств, прежде всего обязанностей.
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Распределительная функция состоит в том, что право, закрепляя ме​ру поощрения за инициативное, добросовестное поведение, устанавли​вает тем самым условия пользования определенными благами, в полу​чении которых выражен собственный интерес субъектов.
Воспитательная функция - поощрение, создавая у человека за за​служенное поведение положительный психологический настрой и вызы​вая чувство удовлетворения, показывает образец добросовестной дея​тельности, вдохновляет людей к проявлению инициативы, к творчеству. Тем самым поощрение способствует формированию правосознания и высокой правовой культуры граждан, нравственных качеств личности.
Поощрение важно соотнести с такими понятиями, как вознагражде​ние и убеждение.
Термин "вознаграждение" в словарях русского языка толкуется в двух смыслах: как награда и как плата за услуги. Награда выступает составной частью поощрения, государственная же награда, как сказано в Положении о государственных наградах Российской Федерации, "является высшей формой поощрения граждан".
Отличие поощрения от платы за услуги (вознаграждения) заключает​ся в том, что если первое применяется за заслуги, то последнее - за услуги, которые тоже являются полезными действиями, но вовсе не свя​заны с превышением обычных требований.
"Поощрение, создавая в сознании отдельных граждан и их коллекти​вов убеждение в правильности и полезности определенного варианта поведения, служит в известном смысле средством убеждения. Что же касается убеждения, то оно не в состоянии выполнить функций поощ​рения в строгом значении этого слова"1.
Правовые поощрения можно классифицировать по различным осно​ваниям. Так, в зависимости от предмета правового регулирования по​ощрения подразделяются на конституционные (ордена и медали как го​сударственные награды), административные (досрочное присвоение спе​циального звания), трудовые (награждение Почетной грамотой) и т.п.; в зависимости от характера - на материальные (награждение именным оружием) и процессуальные (вознаграждение свидетеля за предоставле​ние особо ценной информации); в зависимости от сферы использования - на поощрения в сфере литературы, искусства, науки, техники, госу​дарственной и военной службы и т. д.; в зависимости от применяющих их субъектов - на государственные (президентские, правительственные, министерские и т.п.) и негосударственные (муниципальные и пр.); в зависимости от содержания - на финансово-экономические (выдача де​нежной премии), моральные (объявление благодарности) и организаци​онные (присвоение в органах внутренних дел специального звания на одну ступень выше звания, предусмотренного по занимаемой штатной
1 Баранов В.М. Поощрительные нормы советского социалистического права. Саратов, 1978. С. 56.
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должности); в зависимости от иерархии - на общефедеральные, регио​нальные и локальные; в зависимости от формы связи с благом - на пре​доставляющие дополнительные блага (награждение ценным подарком) и освобождающие от обременении (досрочное снятие ранее наложенного дисциплинарного взыскания в органах внутренних дел).
Следует отметить, что такие высшие формы поощрения в Россий​ской Федерации, как ордена и медали, не имеют пока законодательной основы, ибо их вручение производится в соответствии с Положением о государственных наградах Российской Федерации, утвержденным Ука​зом Президента РФ. Как и многие сферы общественной жизни, которые должны быть упорядочены на уровне закона, процесс государственного награждения в России регламентируется "указным" правом. Поэтому назрела необходимость принятия Федерального закона "О государствен​ных наградах Российской Федерации".
Одно из важнейших условий эффективности наград - своевременная их выдача. Данное положение сегодня далеко не всегда учитывается при вручении поощрений. Так, согласно ст. 11 Положения о золотой и се​ребряной медали "За особые успехи в учении" и похвальной грамоте "За особые успехи в изучении отдельных предметов", утвержденного Приказом министра образования РФ 24 февраля 1995 г., подобные по​ощрительные меры "вручаются награжденным выпускникам вместе с документами об образовании по окончании итоговой аттестации". Од​нако, как отмечается в прессе, золотых медалей в последние годы не всегда хватало на всех выпускников школ.
Существует и проблема, связанная с формами установления поощ​рений в законодательстве. К сожалению, при изложении поощритель​ных норм в статьях нормативных актов достаточно часто используется бланкетный способ, когда конкретные меры (виды) поощрения не ука​зываются в данном законе, где фиксируются модели заслуженного пове​дения, а закрепляются в иных нормативных актах.
Думается, это далеко не всегда может считаться правильной практи​кой, ибо она вносит больше неясности, чем "экономии", в изложение юридических предписаний. К тому же иногда законодатель бывает про​сто непоследовательным в проведении данной "экономии".
В частности, в одном и том же Федеральном законе "Об основах го​сударственной службы Российской Федерации" применяется разный подход к изложению различных санкций - мер поощрения и наказания, относящихся непосредственно к урегулированию деятельности государ​ственного служащего. Так, в ст. 13 законодатель, излагая модель заслу​женного поведения, фиксирует вместе с тем, что "виды поощрений и порядок их применения устанавливаются федеральными законами и за​конами субъектов Российской Федерации". А в ст. 14 ("Ответствен​ность государственного служащего") он закрепляет не только модели правонарушений, но и конкретные меры дисциплинарного взыскания, которые возлагаются на нерадивого государственного служащего. То же
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самое имеет место и в проекте Трудового кодекса Российской Федера​ции, в ст. 91 которого сказано, что "виды поощрений работников за труд определяются в правилах внутреннего трудового распорядка пред​приятия", а в ст. 92 перечисляются модельные меры дисциплинарного взыскания.
Учитывая, что на этом уровне должны воплощаться, как правило, типовые поощрительные меры, которые затем конкретизируются и де​тализируются в подзаконных актах, их четкая и подробная фиксация в подобных законах просто необходима.
Важно также провести определенную работу по систематизации по​ощрительного законодательства. Еще А.Н. Радищев заметил, что "хотя везде находятся о награждениях постановления, но нигде еще нет о сем уложения систематического"1.
Существует потребность в проведении тематической инкорпорации типа: "Поощрения в России", "Поощрения в сфере военной службы", "Поощрения в трудовой сфере", "Государственные премии РФ" и т. п.
Задача состоит не только в том, чтобы повышать эффективность уже действующих правовых форм поощрения, но и в том, чтобы искать до​полнительные стимулирующие резервы. В частности, следует поддер​жать мнения, высказанные в литературе, что давно назрела потребность в подготовке Общего положения о Почетных грамотах , о нагрудных знаках, о присвоении звания почетного гражданина города, района в РФ, о конкурсе на лучший законопроект и других нормативных актов3.
На региональном уровне можно шире и более четко применять как государственные, так и негосударственные меры поощрения. Например, за ведение здорового образа жизни, занятие физической культурой и спортом, сохранение и улучщение благоприятной окружающей среды, рациональное ресурсопользование и т.д.
Таким образом, анализ института поощрений показывает, что целый ряд связанных с ним вопросов нуждается в дополнительной проработке и упорядочении применительно к современным условиям России.
§ 3. ПООЩРИТЕЛЬНЫЕ САНКЦИИ
Проблема поощрительных санкций в литературе оценивается неод​нозначно. Есть как сторонники, так и противники использования данно​го термина. В силу дискуссионности вопроса мы вынуждены будем не-
1  Радищев А.Н. О законоположении // Избранные философские сочинения. М., 1949. С. 405.
2  Новоселов В.И. Правовое положение граждан в советском государствен​ном управлении. Саратов, 1976. С. 192.
3  Налбандян А.С.  Применение поощрительных норм российского права. Проблемы теории и практики. Автореф. дисс. канд. юр. наук. Нижний Новго​род, 1994. С. 23.
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сколько  "злоупотреблять"  цитированием источников  и  ссыпками на разные мнения ученых.
На наш взгляд, указанное понятие в целом достаточно адекватно от​ражает реальную действительность и имеет право на существование. Выскажем некоторые аргументы в защиту такой точки зрения.
Во-первых, этимологическое значение слова "санкция" выходит не только на негативные, но и позитивные последствия. Так, одним из его смыслов „является "одобрение", "санкционирование", "разрешение". "Санкция - мера воздействия, важнейшее средство социального контро​ля. Различают негативные санкции, направленные против отступлений от социальных норм, и позитивные санкции, стимулирующие одобряе​мые обществом, группой отклонения от норм..." (Советский энциклопе​дический словарь. М., 1988. С. 1167).
Во-вторых, позитивные санкции (благоприятные последствия) при​сущи всем видам социальных норм. Это их общая черта. Как отмечает​ся в справочной литературе, «наиболее распространено деление соци​альных санкций на "негативные", пресекающие нежелательное поведе​ние, и "позитивные", стимулирующие желательное... Как негативные (арест, штраф, анафема), так и позитивные (повышение по службе, премии, ордена), формальные социальные санкции осуществляются спе​циально уполномоченными для этой цели лицами» (Философский эн​циклопедический словарь. М., 1989. С. 567).
Поскольку правовые нормы выступают лишь разновидностью норм социальных, на них в полной мере распространяется данная закономер​ность. Поэтому следует согласиться с выводом о том, что "поощри​тельные санкции встречаются почти во всех отраслях... права"1.
Далеко не случайно проблема поощрительных (положительных) санкций была поставлена первоначально в социологической, философ​ской, психологической литературе, где большинство специалистов весьма аргументированно обосновывают существование подобного рода последствий у социальных норм2.
О положительных (поощрительных, наградных) санкциях пишет П.А. Сорокин: «Если бы, например в России, где шаблоны "должного" поведения фиксированы в "Своде законов", вдруг уничтожены были бы все санкции, как положительные, так и отрицательные, как исходящие от государственной власти, так и от общественного мнения, - то можно себе представить, какая пертурбация произошла бы в междуиндивиду​альном поведении членов государства...»3.
1  Кудрявцев В. Н. Закон, поступок, ответственность. М., 1986. С. 293.
2  См., напр.: Щипанский Я. Элементарные понятия социологии. Новоси​бирск, 1967. С. 114-116;   Шибутани Т.   Социальная   психология. М., 1969. С. 53; Пэнто Р., Гравитц М. Методы социальных наук. М., 1972. С. 41; Муздыбаев К. Психология ответственности. Л., 1983. С. 17.
3  Сорокин П.А. Человек. Цивилизация. Общество.  С. 146.
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Идея поощрительных санкций все больше поддерживается и предста​вителями других наук. "С точки зрения политологической, - подчерки​вает, в частности, Л.С. Мамут, - санкция вовсе не есть только наказа​ние. Ее целесообразно толковать как всякую практическую реакцию людей на определенные факты, направленную либо на стимулирование, поощрение желательного, одобряемого поведения (позитивная санкция), либо на пресечение, устранение осуждаемых, нежелательных поступков (санкции негативные)"1.
"Поощрительные санкции (данный вид признается не всеми, по​скольку о поощрительных нормах права стали писать совсем недавно) выражают одобрение тщательному выполнению норм и призваны сти​мулировать правомерное поведение"2.
Думается, что в юридической науке подобное понимание санкции (при всей условности термина "поощрительная") необходимо. Поэтому следует поддержать мнение тех ученых, которые высказываются за вы​деление в нормах права специальных поощрительных санкций3.
В зарубежной правовой литературе получила признание также дан​ная точка зрения: «Слово "санкция" предусматривает нечто большее, чем наказание. Оно включает также поощрение. Положительная сторо​на санкций (поощрения, стимулирование) менее широко известна, по​тому что литература пугает криминальной стороной... Но стимулирова​ние есть важнейшая составная часть правовой системы»4. "Иногда пра​во, - отмечает П. Сандевуар, - использует в качестве санкционирования норм технику вознаграждения"5.
В-третьих, логика общественного развития, практика подсказывают, что санкция - это не только некий отрицательный результат (наказа​ние), но и положительный результат, который может выражаться в по​ощрении. Санкции, как последствия, призваны не только оценивать уже совершенное поведение, а также превентивным образом влиять на субъ​ектов. С этой функцией вполне справляются и поощрительные санкции. Награждение добродетельных поступков Ч. Беккариа рассматривал в качестве одного из важных средств предупреждения преступлений6.
1 Мамут Л.С. Политический процесс // Политология. Курс лекций. М., 1993. С. 92.
2 Политология. Энциклопедический словарь. М., 1993. С. 347.
3 См.: напр.: Константинова В.М., Максименко С.Т. Правовые вопросы ма​териального стимулирования деятельности предприятий. Саратов, 1981. С. 51-52; Матузов Н.И. Правовая система и личность. Саратов, 1987. С. 202; Фаткул-лин Ф.Н. Проблемы теории государства и права. Казань, 1987. С. 233; Яковлев A.M. Социология экономической преступности. М., 1988. С. 17, 57, 76; Общая теория права и государства / Под ред. В.В. Лазарева. 2-е изд. М., 1996. С. 42, 148, 150.
4Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 172.
5 Сандевуар П. Введение в право. М., 1994. С. 235.
6 Беккариа Ч. О преступлениях и наказаниях. М., 1939. С. 405—406.
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Наличие поощрительных санкций оправдано задачей права, которая состоит как в сдерживании правонарушений, в наказании лиц, их со​вершивших, так и в стимулировании правомерного поведения, в поощ​рении лиц, действующих в интересах общества.
Поощрительные меры совместно с мерами принуждения обеспечи​вают устанавливаемую государством модель правомерного поведения. Особенность поощрительной санкции в гарантировании тех социальных целей (благ), ради достижения которых такая модель поддерживается юридическими средствами, и особенно тех целей, достижение которых иными способами невозможно.
И вряд ли есть существенные основания для того, чтобы не считать применением санкционируемой государством меры выдачу премии или других форм поощрений, прямо предусмотренных законом, за выполне​ние определенных показателей, за конкретные услуги. Это тоже средст​ва государственного обеспечения соответствующих правовых норм и достигнутых с их помощью социальных целей. К тому же любая право​вая норма осуществляет прогностические функции, связанные с предви​дением субъектом права последствий своих действий. Адресат при этом учитывает разные последствия - и отрицательные, и положительные. Если прогностическая информация "негативного" характера - указание на неблагоприятные последствия определенного поведения для основно​го адресата - содержится в санкции правовой нормы, то аналогично этому в санкциях (а не в диспозиции), но уже противоположного харак​тера (положительного), должна содержаться прогностическая информа​ция о последствиях достижения позитивного результата (возможность получить премию, награду или иное благо)1.
Как считает B.C. Жеребин, "сведение правовых санкций лишь к их отрицательному значению ведет к одностороннему пониманию управ​ленческого воздействия... правовых норм"2.
В-четвертых, структура юридических норм поощрительного характе​ра внешне напоминает структуру большинства уголовно-правовых норм, содержащих наказания. В гипотезе и диспозиции, которые в поощри​тельной норме слиты (как и в уголовно-правовой норме), предлагается модель заслуженного поведения и призыв к его осуществлению. Верно замечено, что «в отличие от обычной обязывающей или запрещающей нормы, где диспозиция становится командой: "действуй так-то", диспо​зиция поощрительной нормы лишь предоставляет право достигнуть по​ощряемого результата»3.
1  См.: Петров Г.М. Поощрения в государственном управлении. Правовые аспекты. Ярославль, 1993. С. 51.
2  Жеребин B.C. Диалектика социальных противоречий при социализме и право. М., 1986. С. 51.
3  Петров Г.М. Поощрения в государственном управлении. Правовые аспек​ты. С. 46.
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В санкции же поощрительной нормы фиксируются благоприятные последствия, меры вознаграждения. В уголовно-правовой санкции - со​ответственно неблагоприятные последствия, меры наказания, за исклю​чением, разумеется, уголовно-правовых поощрительных санкций.
Более того, точно так же, как и в уголовном законодательстве, в по​ощрительных нормах могут использоваться квалифицирующие признаки стимулируемого поведения. Это, например, хорошо показано в ст. 36 Положения о службе в органах внутренних дел Российской Федерации, утвержденного 23 декабря 1992 г., где сказано, что "за образцовое ис​полнение обязанностей и достигнутые высокие результаты в службе для сотрудников органов внутренних дел предусматриваются следующие виды поощрений: объявление благодарности; выдача денежной премии; награждение ценным подарком; занесение в книгу Почета; на доску Почета; награждение Почетной грамотой; награждение нагрудным зна​ком; награждение личной фотографией сотрудника, снятого у разверну​того знамени органа внутренних дел; награждение именным оружием; досрочное присвоение очередного специального звания; присвоение специального звания на одну ступень выше звания, предусмотренного по занимаемой штатной должности, и т.п.
За образцовое выполнение служебного долга сотрудники, прослу​жившие в органах внутренних дел не менее десяти лет, могут быть на​граждены почетным знаком "Заслуженный сотрудник МВД Российской Федерации".
За мужество и отвагу, проявленные при исполнении служебного дол​га, другие особые заслуги сотрудники органов внутренних дел могут быть представлены к награждению государственными наградами Рос​сийской Федерации".
Анализ данной статьи показьюает, что меры поощрения "растут" прямо пропорционально "росту" заслуг, точно так же, как меры наказа​ния в уголовно-правовой норме повышаются пропорционально повыше​нию общественной опасности, тяжести преступного деяния, вины.
В-пятых, поощрительные санкции во многих нормативных актах за​частую расположены рядом с мерами наказания (негативными санкция​ми). Например, в КЗоТ РФ (соответственно ст. 134 "Поощрения за осо​бые трудовые заслуги" и ст. 135 "Взыскания за нарушение трудовой дисциплины"); в проекте Трудового кодекса РФ (ст. 91 "Поощрения за труд" и ст. 92 "Дисциплинарные взыскания"); в Федеральном законе "Об основах государственной службы Российской Федерации" (ст. 13 "Поощрения государственного служащего" и ст. 14 "Ответственность государственного служащего"), в Положении о службе в органах внут​ренних дел Российской Федерации (ст. 36 "Поощрения за успехи в служебной деятельности" и ст. 38 "Взыскания за нарушение служебной дисциплины") и т.д.
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В некоторых же нормативных актах они установлены вообще в од​ной статье. Так, в Федеральном законе "О высшем и послевузовском профессиональном образовании"1 о поощрениях и наказаниях говорится в ст. 16, в Положении о прохождении службы в органах налоговой по​лиции Российской Федерации они установлены в ст. 26. Такое рядопо-ложение позволяет говорит о праве сосуществования вместе с негатив​ными и поощрительных санкций.
В-шест/>1Х, признание все большим числом ученых поощрительных санкций могло бы, по нашему мнению, способствовать дальнейшему развитию научной мысли и юридической практики по пути расширения позитивных начал в праве, увеличения "стимулирующего веса" его средств, более разностороннему использованию управленческих методов воздействия на субъектов.
Принимая во внимание приведенные аргументы, вряд ли обоснованно игнорировать в юридических исследованиях общенаучное понимание категории "санкция", ссылаясь при этом на сложившиеся терминологи​ческие традиции.
1 Российская газета. 1996. 29 авг.
Глава XVII. ПРАВОВЫЕ СИСТЕМЫ СОВРЕМЕННОСТИ
§ 1. ПРАВОВЫЕ СИСТЕМЫ И КРИТЕРИИ ИХ КЛАССИФИКАЦИИ. ПРАВОВЫЕ СЕМЬИ
Правовая картина мира складывается из множества существующих и функционирующих на современном этапе развития общества нацио​нальных правовых систем. Все они в той или иной мере взаимосвязаны между собой, взаимозависимы друг от друга, оказывают, хотя и в разной степени, воздействие друг на друга.
Разная степень их взаимосвязи и взаимодействия обусловлена тем, что одни национальные правовые системы имеют больше общих при​знаков и черт, чем остальные. Другие же, наоборот, отличаются доми​нирующим характером специфических черт и особенностей по отноше​нию друг к другу, имеют между собой гораздо меньше общего, чем осо​бенного.
Среди сотен существующих в современном мире правовых систем, констатирует в связи с этим М. Богдан, многие правовые системы име​ют, обладают доминирующими сходными чертами. Эти сходства, как правило, обусловливаются одними и теми же или "очень близкими меж​ду собой типами общества", общими или "очень сходными историче​скими условиями развития общества", общей или "очень сходной рели​гией", а также другими аналогичными им обстоятельствами1.
Наличие общих признаков и черт у разных правовых систем позво​ляет классифицировать их между собой или подразделять в зависимости от тех или иных общих признаков и черт - критериев на отдельные группы, или правовые семьи. В научной и учебной юридической лите​ратуре правовая семья понимается как совокупность национальных правовых систем, выделенная на основе общности их различных признаков и черт2.
Необходимость и важность классификации правовых систем вызыва​ется следующими причинами. Во-первых, сугубо научными, познава​тельными и "образовательными" причинами. Ибо глубокое и разносто​роннее познание правовой картины мира требует не только ее общего (и с неизбежностью в значительной мере поверхностного) рассмотрения, но и изучения ее с точки зрения особенного, рассмотрения ее по от​дельным, вбирающим в себя сходные правовые системы частям. Только глубокое и всестороннее изучение последних, взятых сначала сами по
1  Bogdan M. Comparative Law. Kluwer, 1994. P. 82.
2  Синюков В.Н. Российская правовая система. Введение в общую теорию. Саратов, 1994. С. 166.
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себе, а затем - в их взаимосвязи и взаимодействии друг с другом, по​зволяет дать четкую, адекватную отражающую реальную действитель​ность правовую картину мира.
Во-вторых, это обусловливается сугубо практическими целями - це​лями унификации действующего законодательства и совершенствования национальных правовых систем. Отмечая, что сама идея группирования правовых систем в "правовые семьи" возникла в сравнительном право​ведении в' 1900 г. и широко была распространена уже в начале XX в., П. Круз вполне оправданно указывает на то, что одной из важнейших причин (если не самой главной) такой классификации явилось стремле​ние юристов - теоретиков и практиков "обеспечить если не полную, то, по крайней мере, хотя бы частичную, основную, наиболее существен​ную часть процесса унификации всех цивилизованных правовых сис​тем"1.
Каков должен быть характер этих общих признаков-критериев? Ка​ковы их особенности и виды? Наконец, каково должно быть их содер​жание? Должны ли они быть временными, преходящими по своему ха​рактеру общностями или же постоянными, присущими сравниваемым системам на всех этапах развития?
Обсуждение данных и им подобных вопросов занимает довольно значительное место в научной и учебной сравнительно-правовой лите​ратуре. В силу их сложности и многогранности среди авторов нет и, по-видимому, не может быть однозначных ответов на них. По одному и тому же вопросу порою высказываются самые различные, нередко про​тивоположные друг другу, точки зрения.
Так, например, по вопросу о том, должен ли быть в процессе клас​сификации правовых систем один основной или несколько общих признаков-критериев, некоторые авторы склоняются к мнению, что это непременно должен быть "один-единственный критерий". В качестве такового, по их мнению, может выступать, в частности, "общность эко​номических систем", на базе которых возникают и развиваются соот​ветствующие им и обусловленные ими правовые системы. Роль "одного-единственного критерия" могут сыграть, с их точки зрения, также об​щие "исторические традиции", "общая историческая природа" сравни​ваемых правовых систем2.
Другие же авторы склоняются к мнению о том, что классификация правовых систем должна проводиться на основе нескольких критериев. Только в этом случае она будет иметь, с их точки зрения, какое-либо позитивное значение. В противном случае она теряет всякий смысл. Настаивая на данном мнении, некоторые авторы, однако, не исключают
''Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 28. 2 Schnitzer A. Vergleichende Rechtslehre. 1966. Vol. I. P. 132-145.
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и того, что "в общем конгломерате факторов-критериев" один из них будет иметь все-таки "особый, определяющий смысл"1.
Аналогичная картина складывается и при решении других вопросов, касающихся критериев классификации правовых систем, например при решении вопроса о том, каков должен быть характер критериев (критерия) классификации. Должны ли они (он) быть простыми, одно​значными, не допускающими многозначности толкования и двусмыс​ленности в понимании или же они могут быть сложными, по своему характеру общими критериями?
В качестве простого критерия предлагается рассматривать, в част​ности, правовую традицию или традиции, общие для всех, группируе​мых в одну семью, правовых систем. При этом под правовыми тради​циями в западной литературе понимается "совокупность глубоко укоре-'нившихся в сознании людей и исторически обусловленных их отноше​ний к роли права в обществе, природе права и политической идеологии, а также к организации и функционированию правовой системы"2. В отечественной же литературе под правовыми традициями понимаются "элементы социального и культурного наследия, передающиеся из поко​ления в поколение и сохраняющиеся в определенных обществах, клас​сах и социальных группах в течение длительного времени". В качестве традиций могут выступать определенные общественные установления, нормы поведения, ценности, обычаи, обряды и т.д.3
К сложным критериям классификации правовых систем относят такие, например, критерии, как "стиль" этих систем. При этом в поня​тие стиля правовой системы, выступающего в виде сложного и много​гранного явления, включаются такие его "составляющие" части, как "историческая природа правовых систем", особенности путей его разви​тия, "преобладающая манера правового мышления", "основные характе​ристики правовых институтов", иерархия источников права и способы их интерпретации, доминирующая "идеология правовых систем"4. Про​должительные споры среди компаративистов ведутся и по другим во​просам, затрагивающим проблемы выбора критериев и определения их содержания. В частности, довольно продолжительные и интенсивные дискуссии в западной компаративистике ведутся по поводу особенно​стей факторов, оказывающих прямое воздействие на формирование общих черт различных правовых систем, а следовательно, и на выбор критериев их классификации. При этом вопрос нередко ставится так -должны ли при отборе этих факторов браться во внимание только объ​ективные, основополагающие факторы или же вместе с ними и субъек​тивные факторы?
1  Zando R. Jaristen. Bonn, 1965. S. 48-50.
2 Merryman A. The Civil Law Tradition. N.Y., 1977. P. 18.
3  Советский энциклопедический словарь. М., 1980. С. 1356.
4 Bogdan M. Comparative Law. Kliiwer, 1994. P. 83.
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Ответ на него дается неоднозначный. Одни авторы полагают, что при анализе факторов, оказывающих прямое воздействие на формирование общих черт различных правовых систем, должны учитываться лишь объективные факторы. Они устойчивы и долговременны по сравнению с любыми субъективными факторами. Другие же исследователи вполне обоснованно, как представляется, исходят из того, что в расчет должны браться все без исключения объективные и субъективные факторы.
Среди них, однако, особо выделяются многими авторами экономиче​ские факторы. Они рассматриваются, и вполне справедливо, как доми​нирующие факторы. «Не нужно быть марксистом, - замечает по этому поводу М. Богдан, - чтобы понять, что любая правовая система пред​ставляет собой весьма высокий уровень надстройки ("суперструктуры"), которая базируется на соответствующей экономической системе обще​ства, и что любая правовая система призвана обслуживать среди самых различных сфер общества и нужды экономики»1. Страны с одним и тем же типом экономики (плановая, рыночная экономика) имеют, естест​венно, гораздо больше общих черт в своих политических и правовых системах, чем страны с разным типом экономики. Однако, подчеркива​ет автор, надо иметь в виду также и то обстоятельство, что в рамках одного и того же типа экономики в зависимости от уровня ее развития, а также уровня развития политических и правовых систем между одни​ми правовыми системами может быть больше общностей, чем между другими .
В числе иных факторов, оказывающих прямое воздействие на фор​мирование общих черт правовых систем, а вместе с тем и на выбор критериев их классификации, М. Богдан называет политические, идео​логические, религиозные, исторические, географические и демографи​ческие факторы .
Р. Круз указывает применительно к Европе и на военно-полити​ческие факторы. "Конфигурация всего правового мира Европы, как и отдельных правовых систем, - пишет он, - в конце XX в. в значитель​ной мере зависит от значительного числа факторов, но не в последнюю очередь от таких, зачастую не поддающихся учету обстоятельств, как развитие новой военно-политической ситуации на европейском конти​ненте". Они складываются по-разному, в зависимости от того, будет ли новый военный альянс, возникающий на базе расширения НАТО, суще​ствовать при доминирующей роли США как одного из партнеров запад​но-европейских стран или же он будет функционировать на основе ба​ланса таких государств, как вновь объединенная Германия, с одной сто​роны, и Россия и Франция - с другой .
1  Bogdan М. Comparative Law. Kluwer, 1994. P. 70.
2 Ibid. P. 71.
3  Ibid. P. 70-76.
* Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 342.
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Суммируя все ранее высказанные мнения о факторах, оказывающих влияние на формирование общих черт различных правовых систем, а также о требованиях, предъявляемых к критериям их классификации, в отношении последних можно сделать следующий вывод. Для того чтобы критерии классификации правовых систем оказались состоятельными и в максимальной степени пригодными для выполнения соответствующих функций, они должны отвечать, по нашему мнению, следующим требо​ваниям: а) в основе своей иметь постоянные, фундаментальные, а не временные и случайные факторы; б) по возможности быть менее общи​ми и более определенными признаками-критериями; в) иметь устояв​шийся объективный, но не субъективный характер; г) в случаях, когда за основу классификации правовых систем берется не один, а несколь​ко признаков-критериев, то один из них непременно должен быть ос​новным, доминирующим; д) при исследовании общих черт правовых систем-критериев их классификации должны учитывать не только объ​ективные, но и субъективные факторы, оказывающие прямое воздейст​вие на процесс их формирования.
В отечественной и зарубежной сравнительно-правовой литературе данные требования, однако, далеко не всегда берутся во внимание и учитываются. В результате этого при определении конкретных видов критериев над общностью мнений преобладает разнобой.
Констатируя данный факт, Р. Давид справедливо отмечает, что при определении их зачастую учитывают лишь общность и различие в тео​рии источников права и методах работы юристов. Иногда предлагают принять материально-правовой критерий, исходящий из основных принципов права и выраженных в нем основных интересов. Есть также предложения исходить из структуры права, его деления и концепций, применяемых юристами. Эти предложения часто дополняются также соображениями политического характера1.
Сам же автор, отвергая попытки пользоваться "одшш-единственным критерием" для классификации правовых систем, в качестве критериев классификации последних выдвигает два положения, которые, с его точки зрения, могут быть на равных основаниях "решающими для про​ведения классификации". Это - юридическая техника, которой поль​зуются юристы той или иной страны, "изучая и практикуя право". В том случае, если методы работы юристов разных стран, источники права и юридический словарь различных правовых систем идентич​ны друг другу, в целом или в основной своей части совпадают, то эти правовые системы относятся к одной и той же группе близких друг другу правовых систем, к одной и той же правовой семье. В противном случае эти правовые системы принадлежат к разным правовым семьям.
Однако, поясняет Р. Давид, названный критерий при всей его важно​сти сам по себе еще недостаточен для идентификации правовых систем
1 Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 37.
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и отнесения их к тем или иным правовым семьям. Для этого требуется еще один, дополнительный критерий, заключающийся в опоре правовых систем, принадлежащих к одной и той же правовой семье, на одинако​вые философские, политические и экономические принципы и стре​мящийся к созданию сходных между собой типов общества1.
Руководствуясь данными критериями, один из которых по своему существу является техническим, а другой - идеологическим, автор раз​деляет все'существующие в мире национальные правовые системы на следующие группы - правовые семьи: романо-германскую, именуемую иногда "континентальной" или "цивильной" (Civil law); англо-саксон​скую или семью "общего" права; социалистическую; исламскую; рас​сматриваемые в качестве отдельных правовых семей индусское, иудей​ское право, а также правовые семьи стран Дальнего Востока и стран Африки.
Несколько иного мнения по вопросу о конкретных видах критериев классификации правовых систем и группирования их в отдельные правовые семьи придерживаются компаративисты Дж. Мэрримэн и Д. Кларк. Используя в качестве критерия классификации правовых сис​тем правовые традиции, авторы приходят к выводу о том, что в совре​менном мире существуют три основные правовые семьи - цивильное, общее и социалистическое право, а также "все остальные" правовые семьи. Последние географически располагаются в Азии, Африке и на Ближнем Востоке. В их состав входят соответственно исламское, ин​дусское, еврейское (иудейское), китайское, корейское, японское право, а также возникающее и развивающееся на основе "различных туземных правовых обычаев народов Африки" африканское обычное или родовое право2.
Исследователь сравнительного права Г. Либесны оперирует в качест​ве конкретных критериев классификации правовых систем такими яв​лениями и категориями, как правовое сознание, традиции и обычаи народов той или иной страны. Автор вполне оправданно исходит из то​го, что любая правовая система - это прежде всего "неотъемлемая со​ставная часть культуры любой страны" и что глубокое понимание по​следней помогает выявить важнейшие специфические черты и особен​ности первой, и наоборот3.
Оперируя данным критерием, автор выделяет только "две группы ос​новных правовых систем", каждая из которых является "по своей при​роде европейской правовой семьей и каждая из которых оказывает ог-
1  Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 38.
2 Merryman J., Dark D. Comparative Law: Western European and Latin Ameri​can Systems. N.Y., 1978. P. 26.
3  Liebesny H. Foreign Legal Systems: A Comparative Analysis. Wash., 1981. P. 1.
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ромное влияние на формирование и развитие правового ландшафта во всем мире". Это - континентальное (цивильное) право и общее право.
Ни одна из этих правовых семей не является однородной по своему составу. Каждая из них складывается из правовых систем, в разной сте​пени отличающихся друг от друга.
Наряду с двумя основными правовыми семьями автором выделяются также и другие правовые семьи, "находящиеся за пределами их сферы приложения". Это - исламское право, индусское право, китайское пра​во и другие правовые семьи, а также особые по своей природе и харак​теру правовые системы1.
Кроме названных видов, критериев классификации правовых систем и вариантов группирования их в правовые семьи в западной и отчасти в отечественной сравнительно-правовой литературе предлагаются и другие критерии и варианты группирования правовых систем в правовые семьи.
Еще в начале XX в. предлагалась, например, классификация право​вых систем на основе расового и языкового критериев и соответст​венно группирования их в правовые семьи. На основе этого критерия выделялись такие группы правовых систем, как индоевропейская, се​митская и монголоидная правовая семьи. Первая из них, в свою очередь, подразделялась на такие подгруппы правовых систем, как греко-рим​ская, германская, англо-саксонская, славянская, иранская и др.
В более поздний период предпринимались попытки использования таких критериев классификации, как особенности правовой культуры, сущность и содержание права, правовая идеология, особенности ис​точников права, и др.2
Особое внимание в послевоенный период вплоть до настоящего вре​мени уделялось таким критериям классификации правовых систем, ко​торые основываются на общности их исторических корней, сходстве стиля или модели правового мышления, близости основных правовых институтов и др.
Подразделяя на основе данных критериев, взятых вместе и каждый в отдельности, существующие национальные правовые системы на четыре основные правовые семьи, а именно на англо-саксонскую правовую се​мью (семью общего права), романо-германскую (цивильную) правовую семью, социалистическую правовую семью и правовую семью "гибрид​ной или смешанной юрисдикции", П. Круз, в частности, показывает на примере первых двух правовых семей3, что у них общего и что осо​бенного, что сближает их друг с другом и что отличает их друг от друга4.
115.
1  Liebesny H. Foreign Legal Systems: A Comparative Analysis. P. 2.
2  Sauser-Hall N. Function et methode du droit compare. Paris, 1913. P. 101-
3  Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 28-34.
4 Ibid. P. 30.
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Рассматривая англо-саксонскую правовую семью и романо-герман-ское право с исторической точки зрения в сравнительно-правовом пла​не, автор справедливо указывает, в частности, на то, что для националь​ных правовых систем, входящих в англо-саксонскую правовую семью, характерно прежде всего наличие огромного количества норм, возник​ших в течение ряда веков на основе неписаных обычаев. Для правовой системы Великобритании характерно существование на протяжении длительного времени наряду с ярко выраженными чертами "сильного монархизма" и прагматизма также "высокоцентрализованной системы судов", неписаной конституции и конституционализма. Правовые сис​темы, входящие в семью общего права, в значительно меньшей степени подвержены влиянию со стороны римского права и в гораздо большей мере, чем правовые системы романо-германской группы, - воздействию со стороны судебной практики.
Английское право, отмечал в связи с этим Р. Давид, не знало обнов​ления "ни на базе римского права, ни в силу кодификации, что харак​терно для французского права и для других правовых систем романо-германской правовой семьи. Оно развивалось автономным путем, кон​такты с европейским континентом оказали лишь незначительное на не​го влияние"1.
Однако, предупреждает автор, не следует преувеличивать этот исто​рический характер английского, а вместе с ним и всего общего права. "Англичане любят подчеркивать его, подобно тому как французы склонны говорить о рациональности и логичности своего права. На са​мом деле роль традиций и рационализма в становлении и развитии того и другого права не столь уж различны, так как французское право, как и английское, должно было приспосабливаться к изменениям и учиты​вать нужды общества, которые всегда были и остаются в общем очень сходными"2.
Прислушиваясь к словам Р. Давида о том, что роль традиций в ста​новлении и развитии английского и французского права, а вместе с ни​ми и соответствующих семей права "не столь уж различна", не следует в то же время забывать, что наряду с отмеченными особенностями об​щего права существуют свои особенности и у цивильного (романо-германского) права.
Они проявляются, в частности, в том, что эта правовая семья в отли​чие от семьи общего права в гораздо большей степени складывалась под влиянием французского гражданского кодекса (Кодекса Наполеона), а позднее и Немецкого гражданского кодекса. Одна из важнейших осо​бенностей семьи цивильного права заключается также в том, что цен​тральное место в нем традиционно отводилось не "судейскому праву"
1 Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 252-253.
' Там же. С. 253.
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как результату деятельности судов, а нормативно-правовым актам, ис​ходящим от законодательных и исполнительно-распорядительных госу​дарственных органов1.
Говоря о критериях, на основе которых проводится группирование национальных правовых систем в данные, основополагающие по своей природе и характеру правовые семьи, а также об общих чертах и раз​личиях англо-саксонской и романо-германской правовых семей, нельзя упускать из виду политические, идеологические, а главное, культурные факторы. Важно помнить многократно прокламировавшийся в научной литературе и постоянно подтверждавшийся в повседневной жизни факт, что каждая правовая система, а вместе с ней и правовая семья являются "уникальным продуктом" целого комплекса особых и не в последнюю очередь культурных факторов2, что в "каждой культуре есть своя осо​бая правовая жизнь, а в каждой правовой жизни есть своя особая куль​тура" .
Каждая правовая система, справедливо подмечал американский уче​ный Д. Блэк, представляет собой "уникальную индивидуальность", в значительной мере обусловленную соответствующим уровнем развития культуры, и варьируется в зависимости от особенностей культуры. Пра​во есть культура, а культура есть право - вот тот тезис, заключал автор, который вместе с идеей прямой обусловленности права культурными факторами возник вместе с правом и, следовательно, в той же степени стар, как и само право4.
Сравнивая правовую культуру, лежащую в основе двух основных правовых семей - англо-саксонской и романо-германской, западные исследователи на примере США и Франции указывают, в частности, на то, что если американцы как представители англо-саксонской правовой семьи, будучи "прямыми наследниками древнего англо-саксонского ле​гализма и религиозного пуританизма", в большинстве своем с особым трепетом и уважением относятся к правовым догмам, непосредственно затрагивающим их интересы, отдельньм правовым институтам и нормам так же, как в целом и к самому праву, то во Франции с отношением к праву дело обстоит несколько иным образом.
Французы по сравнению с американцами, отмечается в связи с этим в научной литературе, "намного спокойнее (амбивалентнее - ambiva​lent) относятся к праву". Хотя они и "взывают к праву", особенно когда дело касается зашиты прав частной собственности и личных интересов, хотя они и "побаиваются права и юридической системы", однако они не надеются на них, когда речь идет о защите их конституционного статуса
1  Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 30-31.
2  Grossfeld B. The Strength and Weakness of Comparative Law. Oxford, 1990. P. 41.
3  Kohler N. Das Recht als Kulturerscheinung. Wurtzburg, 1885. S. 5.
4  Black D. The Behavior of Law. N.Y., 1976. P. 63.
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и "предоставленных им прав". Французское общество не слишком дове​ряет принципу "господства права" и вовсе не верит в то, что серьезные политические, экономические и социальные конфликты, возникающие между его членами, могут быть решены правовым путем. Отношение французов к праву, делается вывод, зачастую "сочетает в себе элементы безразличия и цинизма" .
Элементы общей и правовой культуры, несомненно, лежат в основе не только ,романо-германской и англо-саксонской, но и других право​вых семей. И как таковые, взятые сами по себе или вместе с другими факторами, они могут выступать в качестве критериев классификации правовых систем.
На основе этих и других неразрывно связанных с ними критериев в сравнительно-правовой литературе наряду с ранее названными право​выми семьями или в рамках этих правовых семей в ряде случаев выде​ляются также следующие семьи: латинская правовая, германская право-
Л                                                                          •}
вая, нордическая правовая , африканская правовая и славянская право​вая4.
Существуют и\другие многочисленные точки зрения и подходы к оп​ределению критериев классификации правовых систем и выделению различных видов правовых семей. Это вполне естественно и закономер​но, имея в виду сложность, многогранность и известную противоречи​вость рассматриваемой материи.
Свести различные точки зрения и подходы по данному вопросу к общему знаменателю в силу этих и других причин не представляется возможным. К тому же в этом нет никакой необходимости. В данном случае сложившееся многообразие точек зрения и подходов к разреше​нию рассматриваемых проблем с безусловным выделением среди про​чих двух основных, наиболее распространенных и влиятельных пра​вовых семей т- англо-саксонской и романо-германской - является бо​лее полезным и конструктивным, чем некое мнимое их единообразие.
Весьма важным при этом представляется учитывать, что в настоящей жизни и реальной действительности нет и не может быть законченной правовой или любой иной классификации и что любая выделяющая​ся при этом правовая семья с неизбежностью будет иметь не абсо​лютный, а относительный характер.
1  Cohen - Tanugi. Legal Cultures Compared: The American and the French and the German. - Gessner V., Hofland A., Varga C. Europen Legal Cultures. Sydney, 1996. P. 269.
2 Liebesny H. Foreign Legal Systems: A Comparative Analysis. P. 2-3.
3   Merryman J.,  Clark D.  Comparative Law:  Western  European  and Latin American Systems. P. 9.
4  Синюков В.Н. Российская правовая система. Введение в общую теорию. Саратов, 1994. С. 171-177.
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Это касается не только таких, вызывающих до сих пор острые споры и противоречивые суждения, правовых семей, как, например, социали​стическая (именуемая иногда славянской) правовая семья или нордиче​ская (нередко именуемая скандинавской) правовая семья, но и таких вполне устоявшихся и, казалось бы, не вызывающих никаких споров и сомнений, правовых семей, как англо-саксонская и романо-германская правовые семьи.
Относительный характер их проявляется в различных формах и от​ношениях. Но наиболее четко и последовательно он выражается в сле​дующем.
Во-первых, в наличии в правовых массивах одних семей целых ин​ститутов права, отраслей и даже правовых систем, относящихся по сво​ей природе и характеру к другим правовым семьям. В качестве примера можно сослаться на правовую систему штата Луизиана (США), на тер​ритории которого как бывшей колонии Франции исторически сложи​лись и в значительной мере сохраняются поныне основные признаки континентального, точнее, французского права. В то же время, как из​вестно, правовая система США, в пределах которой существует и функционирует правовая система Луизианы, является важнейшей со​ставной частью общего права.
Аналогичным примером может служить также правовая система провинции Квебек (Канада), которая, будучи по существу своему гене​тически связанной в силу тех же исторических причин, как и в случае со штатом Луизианы, с континентальной правовой семьей, формально и фактически находится как неотъемлемая составная часть в системе об​щего права1.
Приведенные примеры могут быть также дополнены ссылками на правовую систему Южной Африки, сформировавшуюся и функциони​рующую под одновременным воздействием правовой системы Дании, а также ссылками на другие примеры.
Во-вторых, относительный характер процесса деления правовых систем на правовые семьи, также как и самих правовых семей, прояв​ляется во взаимном переплетении норм, институтов, правовых традиций и культур, лежащих в основе образования и деятельности одной право​вой семьи с соответствующими нормами, институтами, правовыми и культурными традициями, составляющими основу других правовых се​мей. Такое переплетение является вполне естественным и объективным, особенно тогда, когда различные правовые семьи относятся непосредст​венно или же тяготеют к одной и той же цивилизации. Например, это касается правовых традиций общего цивильного и социалистического права, которые, по мнению ряда исследователей, "весьма близки между собой", поскольку довольно "тесно связаны с процессом развития евро-
1 Bogdan M. Comparative Law. Kluwer, 1994. P. 90.
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пейской цивилизации". Все они отражают идеи и соответствующие им институты, "сформированные в историческом и культурном контексте Запада"1.
И, в-третьих, на относительном характере процесса классификации правовых систем и соответственно на относительном характере право​вых семей не может не сказаться объективный процесс конвергенции или сближения двух основных правовых семей2, а также так называе​мой рецепции американского права в Европе.
Говоря о тенденции взаимного сближения или конвергенции англо​саксонской и романо-германской правовых семей, исследователи опе​рируют такими, например, аргументами, как общность их исторической базы, заключающейся, по словам П. Круза, в том, что в период до воз​никновения национального государства (nation-state) весь цивилизован​ный мир, включая страны, на территории которых позднее появились эти две основные правовые семьи, "управлялся с помощью одной и той же правовой системы, а именно - романо-канонического права jus commune"3.
Процесс сближения системы общего права с системой континен​тального права обусловливается и стимулируется также тем, что между странами, в пределах которых возникали и развивались данные право​вые семьи, по мере эволюции общества устанавливались и усугублялись разносторонние связи, приведшие, в частности, к созданию в Западной Европе Европейского сообщества и к значительной унификации распо​ложенных на ее территории национальных правовых систем.
Что же касается так называемой рецепции американского права в Западной Европе, подтверждающей тезис об относительном характере деления национальных правовых систем на правовые семьи и об отно​сительном характере самих правовых семей, то речь в данном случае идет, по свидетельству западноевропейских авторов, об элементарной американизации некоторых отраслей и институтов европейского права, о методологическом переносе элементов американского права как од​ной из важнейших составных частей общего права на почву романо-германского, континентального права.
Рецепция американского права в странах Западной Европы, а отчас​ти и в других странах, замечает по этому поводу ученый из Швейцарии В. Виганд, обусловливается американской индустриальной, торговой, финансовой и иной экспансией. Это, разумеется, не интеллектуальная экспансия, которая ассоциируется с рецепцией римского права как jus
1   Merryman  J.,  Clark D.  Comparative  Law:  Western  European  and  Latin American Systems. P. 6.
2  Bell J. English Law and French Law - not so Different? - Carrent Legal Problems. Vol. 48. Part 2. P. 63-89.
3  Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. P. 335-336.
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commune на территории всей Европы в XII - XVI вв. Это скорее мате​риальная экспансия. Однако между нею и рецепцией римского права можно с полным основанием провести четкую параллель1.
Об относительном характере классификации правовых систем и са​мих правовых семей свидетельствует также существование в современ​ном мире смешанных, или "гибридных", правовых систем, сочетающих в себе элементы общего и цивильного права. К таковым относятся пра​вовые системы Филиппин, Японии, Шотландии, Шри Ланки, Маврикия, Камеруна и др.2
Не пытаясь охватить все правовые семьи и уникальные правовые системы, существующие в современном мире, остановимся на рассмот​рении лишь некоторых, наиболее распространенных и наиболее значи​мых из них.
§ 2. АНГЛО-САКСОНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ
Эта правовая семья наиболее распространена в мире правовых се​мей. Ею охватывается территория таких государств, как Англия, США, Канада, Австралия, Северная Ирландия, Новая Зеландия, и многих дру​гих. Почти третья часть населения земного шара в настоящее время живет по принципам, изначально заложенным в данную правовую семью и в особенности в ее ядро - английское право.
Англо-саксонскую правовую семью часто называют еще семьей об​щего права (common law). От других правовых семей она отличается прежде всего тем, что в качестве основного источника права в ней при​знается судебный прецедент. Согласно существующим правилам суд при решении какого бы то ни было вопроса является формально свя​занным решением по аналогичному вопросу, вынесенным вышестоящим судом или судом той же инстанции. Однако фактически в процессе вы​бора соответствующего прецедента, его толкования, принятия или не​принятия под предлогом значительного отличия обстоятельств вновь рассматриваемого дела от ранее рассмотренного и ставшего прецеден​том, суд в целом и отдельные судьи обладают значительной свободой. Признание прецедента источником права дает возможность суду факти​чески творить право.
Следует отметить, что признание прецедента имеет место и за пре​делами англо-саксонского права. Однако нельзя назвать его основным источником права. Прецедент свойствен лишь общему праву, которое создается судьями, при рассмотрении конкретных дел и разрешении
1  Wiegang W. The Reception of American Law in Europe. - American Journal of Comparative Law, 1991. № 2. P. 229-248.
2  Cruz P. Comparative Law in a Changing World. L. 1995. P. 200.
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различных споров между людьми. В силу этого общее право нередко именуется судейским правом и тем самым выделяется как по названию, так и по содержанию среди других правовых систем. Данная особен​ность общего права свойственна ему со времени возникновения и со​храняется по сей день.
Сохраняются также другие его особенности. Например, отсутствие в английский правовой системе, составляющей основу англо-саксонского права, четко выраженного по сравнению с континентальным правом деления на отрасли права; ориентация норм общего права - продукта судебной деятельности по рассмотрению конкретных дел - прежде всего на разрешение конкретных проблем, а не на формулирование общего правила поведения, ориентированного на будущее; традиционное пре​увеличение роли процессуального права по отношению к другим от​раслям права, придание ему в ряде случаев большего значения, чем ма​териальному праву.
Эти и другие подобные особенности в той или иной степени охваты​вают все без исключения правовые системы, входящие в семью англо​саксонского права. Наиболее полно и ярко они отражаются в англий​ском праве. Менее отчетливо и последовательно они проявляются в американской и канадской правовых системах.
Причин такого неравномерного распространения тех или иных черт на разные правовые системы много. Но наиболее важные из них заклю​чаются в различных исторических, национальных, культурных и иных условиях, в которых возникают и развиваются или же в которые пере​носятся те или иные правовые институты и модели.
Так, система общего права в Англии возникла исключительно благо​даря деятельности королевских судов. Происхождение и развитие ее неразрывно связаны с королевской властью. В то время как в США использование идей и институтов общего права всегда находилось в не​разрывной связи с республиканской властью, особенности историческо​го развития этих стран, политической и общей культуры наложили свой неизгладимый отпечаток и на их правовые системы, и, правовую куль​туру.
В силу исторических и иных условий английское право всегда зани​мало и продолжает занимать центральное, доминирующее место в анг​ло-саксонской правовой семье, или в правовой семье общего права. В истории его развития обычно различаются четыре основных периода1.
Первый период ассоциируется со временем возникновения права и его развития, предшествовавшим нормандскому завоеванию Англии в 1066 г. Этот период собственно и называют англо-саксонским перио​дом. Характерным для него является наличие многочисленных законов и обычаев варварских племен германского происхождения (саксов, анг-
Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 253—273.
388
лов, ют, датчан), возобладавших в этот период в Англии. В стране не было общего для всех права. Действовали не связанные между собой в единую систему сугубо местные, локальные акты (обычаи).
Второй период развития английского права историки и юристы оп​ределяют со времени с 1066 г. и вплоть до 1475 г., до установления ди​настии Тюдоров. Этот период считается периодом преодоления домини​рующей роли местных обычаев и становления общего права. Последнее стало возможным благодаря установлению в стране после нормандского завоевания сильной централизованной власти, единого централизованно​го управления, прошедшего испытание в Нормандии, единой системы создавших и развивавших общее право Англии королевских судов. Этот период оказал огромное влияние на все последующие периоды развития правовой системы Англии, вплоть до наших дней.
Третий период развития правовой системы этой страны хронологи​чески определяется с 1485 по 1832 г. и считается периодом расцвета общего права в Англии. Особенность его состояла в том, что в силу сложившихся условий в этот период оно вынуждено было соперничать и одновременно "сотрудничать" с так называемым правом справедливо​сти. Указывая на необходимость проведения реформы общего права в этот период, исследователи - юристы и историки - отмечают, что выра​ботанное в строгой зависимости от формальной процедуры общее право на данном этапе уже находилось в двойной опасности. С одной сторо​ны, оно не могло поспевать в своем развитии за потребностями эпохи, а с другой - ему угрожали рутина и консерватизм судейского сословия. После своего блистательного расцвета в XIII в. общее право не смогло избежать ни той, ни другой опасности. Оно оказалось "перед риском образования новой правовой системы-соперницы, которая по истечении некоторого времени могла даже заменить собой общее право, подобно тому, как в Риме античное гражданское право в классическую эпоху оказалось перед лицом его подмены преторским правом". Такой систе​мой-соперницей и оказалось право справедливости.
Право справедливости формировалось из решения лорд-канцлера, действовавшего от имени короля и совета, делегировавших ему свои полномочия рассматривать жалобы и апелляции на решения обычных королевских судов. Обращения в таких случаях поступали непосредст​венно к королю как "источнику всех милостей и справедливостей". Его просили вмешаться в рассмотрение дела или спора, "чтобы оказать ми​лосердие по совести и по существу".
Решения лорд-канцлера как "исповедника" и блюстителя совести короля по всем этим вопросам выносили на основе доктрины "королевской справедливости" и корректировали процедуру деятельно​сти обычных королевских судов - судов общего права и применяемые ими принципы.
Сложившаяся в результате подобной деятельности судов на протяже​нии ряда веков правовая система Англии приобрела и сохранила вплоть
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до наших дней двойственный характер. Наряду с нормами права, возни​кающими в результате деятельности обычных королевских судов, в нее входят нормы "права справедливости", дополняющие или корректирую​щие нормы общего права.
Четвертый период развития английского права хронологически оп​ределяется 1832 г. и продолжается до настоящего времени. Этот период отличается значительной трансформацией как государственного меха​низма, так и правовой системы Англии. В начале этого периода были проведены довольно радикальные правовые и судебные реформы. В ре​зультате этого юристы - теоретически и практически - перенесли ак​цент с процессуального на материальное право. Была проведена также огромная работа по расчистке законодательства, освобождению его от архаичных, давно не действующих актов. Подверглись систематизации целые массивы нормативных актов, существующие в ряде областей анг​лийского права. В результате осуществленной судебной реформы все английские суды были уравнены в своих правах. В отличие от всех предшествующих периодов они получили возможность применять как нормы общего права, так и нормы "права справедливости".
Оценивая характер изменений, произошедших в английском праве в результате проведенных в рассматриваемый период правовой и судебной реформ, специалисты в области сравнительного права отмечают, что реформы XIX в. "не лишили английское право его традиционных черт"1. Они не были адекватны аналогичным реформам, проводившимся в этот период в других странах, в частности кодификации, проводив​шейся во Франции. Английское право по-прежнему развивалось судеб​ной практикой. Законодатель лишь открыл судам новые возможности и дал им новую ориентацию, но сам не создал нового права.
Тем не менее в этот период в результате усиления роли парламента и государственной администрации резко возрастает значение законода​тельных и административных актов, наблюдается быстрое развитие анг​лийской правовой системы в направлении ее сближения с континен​тальной правовой системой.
В настоящее время в качестве важнейших источников английского права продолжают оставаться судебные прецеденты - решения высших судебных инстанций, имеющие обязательную силу как для них самих, так и для всех нижестоящих судебных инстанций. Однако наряду с ни​ми с конца XIX - начала XX в. все большее значение приобретают пар​ламентские статуты - законодательные акты, применяемые британ​ским парламентом.
В XX в. среди источников английского права резко возрастает роль делегированного законодательства, особенно в сфере образования, ме​дицинского обслуживания, социального страхования. Высшей формой
1 Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 253-275.
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делегированного законодательства считается "приказ в Совете" - пра​вительственный акт, издаваемый от имени короны и Тайного совета. Многие акты делегированного законодательства издаются министерст​вами и другими органами управления по уполномочию парламента1. Их развитие, так же как и развитие статутного права, обусловлено не толь​ко внутренними потребностями страны, но и внешними причинами, ка​сающимися международного экономического и иного сотрудничества. Большое значение в этом отношении имеет развитие связей Англии со странами Британского содружества, а также ее роль в рамках Европей​ского экономического союза (ЕЭС).
Наряду с английским правом в англо-саксонской правовой семье особо выделяется американское право - правовая система США. В основных своих чертах эта правовая система начала складываться еще в XVII-XVIII вв. в условиях колониализма и многие свои первоначальные особенности сохранила вплоть до сегодняшнего дня.
Огромное влияние на процесс становления и развития правовой сис​темы США сыграло английское право. На территорию Северной Аме​рики оно было привнесено переселенцами из Англии. В каждой из 13 британских колоний, существовавших в этой части земного шара, при​менялись одновременно английские законы и нормы общего права. Од​нако их действие не было неограниченным. Применение английского права ограничивалось актами местных органов, а также появившимися в конце XVII-XVIII вв. в ряде британских колоний собраниями законода​тельных актов. "Перенесенное" через океан английское право должно было в полной мере учитывать местные условия, складывающиеся обы​чаи и традиции. Речь, разумеется, не шла об обычаях и традициях мест​ных жителей-аборигенов. Они вообще не принимались в расчет, по​скольку, по мнению просвещенных пришельцев, были не в меру грубы и нецивилизованны.
Речь шла о местных нормативных актах, обычаях и традициях, скла​дывавшихся среди переселенцев, создававших своеобразные правовые системы колоний и выступавших в качестве активных регуляторов об​щественных отношений.
Различия между этими правовыми системами и применявшимся в британских колониях английским правом были порой настолько велики, что исследователи колониальной правовой системы, в частности северо​восточной колонии Массачусетс, спорили между собой по поводу того, должна ли вообще ее правовая система рассматриваться как одна из разнородностей "общего семейства английского права".
Конечно, по истечении определенного времени, а тем более в на​стоящее время, писал по этому поводу американский автор Л. Фридмэн,
1 Решетников Ф.М. Правовые системы стран мира. Справочник. М., 1993. С. 28.
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такая идея "выглядит достаточно глупой", ибо, "несмотря на некоторые странности в практике и языке, можно с абсолютной уверенностью зая​вить, что право этой колонии уходит корнями в английское право и английскую практику". При ближайшем рассмотрении некоторые из его особенностей исчезают, особенно если вспомнить, что первые колони​сты не были юристами. Закон, который они привезли с собой, "не был законом королевского суда", а лишь местным законом - обычаем их сообщества? Его можно назвать "народным законом". Естественно, он отличался от старого официального закона. Ключевыми же в нем все-таки были английские элементы1.
Колониальное право, делает образное сравнение исследователь, было достаточно похожим на правовую систему, созданную людьми, потер​певшими кораблекрушение. Она состояла из трех частей: пришедших на память элементов старого закона, новых законов, созданных в ре​зультате настоятельных потребностей жизни в новой стране, и правовых элементов, оформленных под воздействием религиозных взглядов посе​ленцев2.
Пестрота зародившейся, а затем набравшей силу правовой системы США станет еще более очевидной, если вспомнить о разнообразии пра​вовых систем существовавших на территории этой страны испанских, голландских, французских и иных колоний. Все они имели не только местный политический и социально-бытовой колорит, но и различное законодательство метрополий.
Так, в нынешнем штате Луизиана - бывшей испанской и француз​ской колонии, присоединившейся к США в 1803 г., - заметно влияние законодательных актов, сформировавших испанскую и французскую правовые системы. Особенно это касается гражданского права, об​разованного под сильным влиянием идей и положений, содержавшихся в Кодексе Наполеона.
Законодательство штатов Техас, Невада, Нью-Мексико и других, расположенных на территориях, некогда отторгнутых от Мексики, об​наруживает на себе влияние испанской правовой системы3.
Сказанное вовсе не означает, что в правовой, системе США, также как и в правовых системах отдельных штатов, доминируют зарубежные правовые системы. Борясь со своим "английским прошлым" после про​возглашения независимости бывших британских колоний, а равно как и с доминированием на территории США иных правовых систем, амери​канская правовая теория и практика весьма преуспели уже в первые годы на пути американизации своих основных постулатов.
Важной вехой на этом пути стала Конституция. Принятая в 1787 г., она не только закрепила государственный и общественно-политический
1  Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 36.
2 Там же. С. 36-37.
3 Решетников Ф.М. Правовые системы стран мира. Справочник. С. 168-171.
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строй новой страны, но и создала предпосылки для ее развития. Амери​канская Конституция - это не только и даже не столько юридический, сколько политический, социальный и идеологический документ. В ней устанавливаются, закрепляются система органов государства, политиче​ских институтов общества, совокупность конституционных прав и сво​бод граждан, принцип разделения властей и другие государственно-правовые принципы. Конституция США создает правовые основы по​строения и деятельности всех государственных и общественно-полити​ческих институтов, служит юридическим фундаментом, на котором строятся правовая система США и правовые системы всех 50 штатов.
Исходя из идей естественного права и общественного договора, аме​риканская Конституция пыталась установить (и это является ее весьма важным отличительным признаком) пределы полномочий федеральных органов в их взаимоотношениях как со штатами, так и с гражданами. Эти пределы были уточнены в первых 10 поправках, принятых через два года после вступления в силу Конституции и известных под назва​нием Билля о правах, или Декларации прав американских граждан.
Во время гражданской войны были приняты и другие не менее важ​ные поправки к Конституции США (XIII, XIV и XV поправки), в кото​рых провозглашалось, что законодательными властями штатов (легисла​турами), исполнительными и иными органами не могут нарушаться или отменяться конституционные права граждан. "Все лица, родившиеся или натурализованные в Соединенных Штатах и подчиненные их власти, -предусмотрено в поправке XIV к Конституции, - являются гражданами Соединенных Штатов и штата, в котором они проживают. Ни один штат не должен издавать или приводить в исполнение законы, ограничиваю​щие привилегии и вольности граждан Соединенных Штатов; ни один штат не должен лишать кого-либо жизни, свободы или собственности без законного судебного разбирательства и не может отказать лицу, подчиненному его власти, в равной для всех защите закона"1.
Наличие писаной Конституции, содержащей Билль о правах, явля​ется весьма важной отличительной чертой правовой системы США по сравнению с системой английского права. В правовой системе Велико​британии, как известно, нет писаного текста конституционного акта, как нет и аналога американского Билля о правах. Однако неточно ут​верждение относительно того, что в Англии вообще нет конституции. Последняя представляет собой не отдельный конституционный акт, а совокупность таких актов. Среди них можно назвать, например, Акт о Парламенте 1911 г., Акты о министрах короны 1937, 1964 и 1975 гг., Акт о народном представительстве 1969 г., Акт о местном управлении 1972 г.
С наличием писаной Конституции как одной из особенностей право​вой системы США связаны и некоторые другие ее особенности. Одна из
История государства и права зарубежных стран. Кн. 2. М., 1994. С. 51-52.
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них - право Верховного Суда США толковать текст и содержание Конституции страны, а также право высших судебных инстанций раз​личных штатов толковать их собственные конституции. Все развитие права США, а также различия между федеральным правом и правом отдельных штатов толкованием Верховного Суда были подогнаны, по мнению многих исследователей, под определенные формулы Конститу​ции США. Без учета этого толкования, путем лишь одного ознакомле​ния с текстом того или иного закона и Конституции нельзя определить, соответствует ли этот закон Конституции или не соответствует, являет​ся ли он конституционным или же не является таковым. Акты толко​вания Конституции играют в процессах правотворчества и правоприме​нения США весьма важную теоретическую и практическую роль.
Деятельность Верховного Суда США по толкованию Конституции страны есть проявление судебного контроля за законностью федераль​ных законов и законов, принимаемых на уровне штатов легислатурами. Наличие такого контроля - тоже особенность правовой системы США по сравнению с правовой системой Англии.
Выделим еще одну особенность правовой системы США - ее "федеративный" характер, непосредственную связь правовой системы с федеративной структурой государства. В силу исторических причин, в частности под влиянием на процесс становления и развития права в бывших колониях, а ныне штатов, субъектов федерации, различных правовых систем и традиций на территории США фактически сложи​лась 51 в значительной мере отличающаяся друг от друга правовая сис​тема. Это федеральная правовая система, охватывающая территорию всей страны и правовые системы, действующие на территории штатов.
В формально-юридическом смысле федеральная правовая система, закрепляющая общегосударственные приоритеты, несомненно, играет первостепенную роль в сложившемся за более чем 200-летнюю историю существования США правовом массиве. За последние несколько деся​тилетий такая роль федерального законодательства не только не умень​шилась, но и еще более возросла. Этому в значительной мере содейст​вовали, например, различные социальные программы в области об​разования, здравоохранения, борьбы с организованной преступностью, которые разрабатываются и финансируются федеральными органами. Одним из непременных условий их реализации на уровне штатов явля​ется подчинение требованиям федеральных законов в данной области всех без исключения властей штатов.
В настоящее время федеральное законодательство США постоянно публикуется в систематизированном виде в Своде законов страны, со​стоящем из 50 различных разделов. Каждый из разделов содержит или отраслевое законодательство, или же законодательство, касающееся конкретных, весьма значимых правовых институтов.
Несмотря на повышение роли федеральных законов по сравнению с законодательством штатов, все же в своей практической деятельности
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юристы США апеллируют прежде всего к актам местных органов госу​дарственной власти и законодательству штатов, а не к федеральному.
Сетуя на сложность и запутанность американской системы права, особенно на местном уровне, Л. Фридмэн не случайно обращает внима​ние на то, что в США - этом государстве-Левиафане - интенсивные законодательные процессы "постоянно присутствуют и в обществе, и в правовой системе" на всех уровнях.
На всех уровнях существует огромное число законодательных орга​нов, а еще больше издаваемых ими актов. Только в одном штате Кали​форния насчитывается более трех тысяч местных законодательных ор​ганов. Это прежде всего высшие законодательные органы самого штата, а затем законодательные органы городов, округов и так называемых школьных и специальных районов.
Можно спорить, заключает автор, о том, являются ли все они дейст​вительно законодательными органами или не являются таковыми. Одна​ко все они сходны в том, что создают общие правила. Это утверждение верно и для законодательных собраний штатов, которые "пекут прави​ла" и законы, а также для больших и малых городов, издающих свои "указы"1.
Среди особенностей, отличающих правовую систему США от анг​лийской правовой системы, можно указать также на большую значи​мость в ней законодательства по сравнению со статутами в английском праве; большую "подверженность" кодификации американского права по сравнению с английским правом; важную, но в меньшей мере, роль судебной практики в правовой системе США по сравнению с правовой системой Англии.
§ 3. РОМАНО-ГЕРМАНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ
Среди существующих в настоящее время правовых групп и правовых семей романо-германская правовая семья занимает особое место и име​ет для развития юридической теории и практики особое значение. По словам Рене Давида, она является "первой семьей, с которой мы встре​чаемся в современном мире".
Романо-германская правовая семья охватывает большую часть стран Африки, все страны Латинской Америки, страны Востока, включая Японию, а также страны континентальной Европы. Правовые системы последних по ряду специфических признаков подразделяются на две группы: романскую и германскую. К первой группе относят правовые системы Франции, Италии, Испании, Бельгии, Люксембурга и Голлан-
1 Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 36.
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дни. Ко второй группе - правовые системы Германии, Австрии, Швей​царии и ряда других стран1.
Континентальная Европа считается общепризнанным центром разви​тия романо-германской правовой семьи. Однако бурное развитие ее за последние столетия наблюдалось и в других частях Света и регионах. С учетом этого романо-германскую правовую семью иногда подразде​ляют на латиноамериканскую, скандинавскую, латинскую и другие пра​вовые подгруппы.                                                 »
Свое историческое и генетическое начало романо-германская право​вая семья берет в Древнем Риме. Ее истоки находятся в римском праве. Это отличает данную правовую семью от англо-саксонской и всех дру​гих существующих в современном мире правовых семей. Именно в ис​токах заключается ее главная особенность.
В последующем романо-германская правовая семья распространи​лась за пределы континентальной Европы за счет колонизации европей​скими странами других стран, насильственной экспансии романо-германской правовой семьи в неевропейские страны, а также за счет добровольной рецепции, усвоения и перенесения ряда ее положений иными странами. Случаи усвоения и добровольного перенесения неко​торых положений из романо-германской правовой семьи в англо-сак​сонскую правовую семью можно наблюдать, в частности, на примере развития правовых систем отдельных штатов США. Правовые системы Луизианы, Невады, Техаса и ряда других штатов, бывших под властью Франции, Испании и иных метрополий, после получения ими статуса штатов США органически сочетали в себе элементы англо-саксонского общего права и элементы романо-германского, континентального права. Эта ситуация сохраняется и по сей день.
В своем развитии романо-германская правовая семья проходит весь​ма длительный путь. Исследователи выделяют три основных периода ее эволюции.
Первым периодом - становления и развития романо-германской правовой семьи - хронологически называется период, предшествующий ее эволюции вплоть до XIII в. По мнению ученых-юристов, именно XIII в. следует считать "временем, когда с научной точки зрения появилась система романо-германского права" . До этого времени шел процесс накопления соответствующего материала, изучения его и обобщения, создания предпосылок для формирования единой системы романо-германского, континентального права.
Чем отличался данный период с точки зрения источников и самого содержания права? Прежде всего тем, что существовавшие в тот период элементы, из которых постепенно складьшалась романо-германская пра-
1  Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 51-60.
2 Там же. С. 53-57.
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вовая семья, имели характер обычного права. Широко использовались кодекс, дигесты и институции Юстиниана, а также другие, приспособ​ленные к новым условиям, источники римского права. На территории нынешних европейских стран применялись разнообразные обычаи и законы германских, славянских, нордических и иных племен — законы варваров. Они были весьма пестры и разрозненны. Не было их единого собрания или единой книги. Не предпринимались даже попытки их сис​тематизации, юридической компиляции, их комплексного изучения и обобщения.
Система правосудия в тот период, если можно говорить о таковой, была разобщена. В судебных процессах, как отмечается в специальных источниках, господствовало обращение к сверхъестественному с приме​нением инквизиционной системы доказательств. Исполнение судебных решений никак не обеспечивалось.
Для чего было "знать и уточнять правовые нормы, - вопрошает ис​следователь, - если успех дела зависит от таких средств, как суждение божье, клятвы сторон, процедура очищения, судебное испытание, или просто от произвола местных властей"? Для чего было добиваться су​дебного решения, если никакая власть, располагающая силой, не обяза​на была и не готова была предоставить эту силу в распоряжение выиг​рывающего процесс?
В рассматриваемый период право лишь формально существовало, отмечается в научных исследованиях, но реальное "господство его пре​кратилось". Ведь на данном этапе развития западного общества и в бо​лее позднем средневековье право как таковое даже не преподавалось. И это было вполне естественно, ибо в нем как таковом, исходящем от государственных структур и на принципах справедливости регулирую​щем общественные отношения, не было особой нужды. Споры между частными лицами и социальными группами разрешались в этот период "по закону сильного или произвольной властью вождя"1.
Второй период развития романо-германской правовой семьи хроно​логически определяется с XIII по XVIII в. Он непосредственно ассо​циируется с Ренессансом, или Возрождением, появившимся вначале в Италии на рубеже XIII-XIV вв., а позднее распространившимся на всю Западную Европу.
Возрождение, символизировавшее собой обращение к культурному наследию античности (его "возрождение"), проявляло себя во многих планах, в том числе и юридическом. Идея обращения к великому про​шлому, в частности к правовым традициям и к самой правовой системе Древнего Рима, распространившейся в свое время практически на всю Западную Европу, на некоторые страны Африки и Ближний Восток, способствовала развитию правовой культуры общества в новых услови​ях и осознанию необходимости существования права.
Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 56.
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Характеризуя данный период в развитии романо-германской право​вой семьи, Рене Давид писал, что "новое общество вновь создало необ​ходимость права". Оно начало понимать, что только право может обес​печить порядок и безопасность, которых "требует божественный замы​сел и которые необходимы для прогресса" .
В это время идеал христианского общества, основанного на мило​сердии, был отброшен; стали отказываться от идеи создания на Земле "града божьего". Сама церковь, признав это, начала более отчетливо различать религиозное общество - общество верующих и светское об​щество, суд совести и правосудие.
В XVIII в., отмечается в литературе, уже перестали смешивать рели​гию и мораль с гражданским порядком и правом. За правом опять были признаны значимость в обществе, его собственная роль и определенная автономия. Передовые слои общества, в первую очередь юристы и фи​лософы, требовали от власть имущих, чтобы все общественные отноше​ния строились только на праве и чтобы был положен конец режиму анархии и произвола, господствовавшему в обществе на протяжении многих предшествовавших веков.
Говоря об особенностях становления и развития романо-германской правовой семьи, следует особо подчеркнуть, что в отличие от англо​саксонской правовой системы она не является результатом расшире​ния и усиления королевской или любой иной власти, следствием их централизации. Романо-германская правовая семья набирает силу на европейском континенте как раз в то время, когда расположенные на нем страны не только не были объединены друг с другом в единое це​лое, но когда сама идея о создании такого объединения казалась несбы​точной.
Романо-германская правовая семья изначально набирала силу и раз​вивалась независимо от тенденций усиления централизации власти и осуществления каких бы то ни было политических целей. Ее фундамен​том с самого начала служила общность культуры и традиций западно​европейских стран. Основными средствами углубления и распростране​ния идей, лежавших в основе романо-германского, континентального права, стали европейские университеты.
Именно в них впервые была осознана и популяризирована идея ре​цепции римского права, его основного осмысления, "очищения" и при​способления к радикально изменившимся условиям. Была выработана университетская концепция права, трактовавшая его как должное (то, что нужно делать), а не как сущее (то, что делается на самом деле).
Были выработаны свои подходы к изучению права, в соответствии с которыми рекомендовалось рассматривать право не только и даже не столько в чисто практическом, сколько в академическом плане. А
1 Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 57-58.
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именно - исследовать его как в технико-юридическом, так и, главное, в широком социальном аспекте, с точки зрения "наполняющих" его как некую модель социальной организации принципов гуманизма, добра и справедливости.
В университетской правовой науке преобладала тенденция изучения права не столько самого по себе, сколько в тесной связи и взаимодейст​вии с другими "моральными науками" и дисциплинами - философией, религией и технологией. При этом утверждалось, что изучение права преследует не узкопрактическую, прагматическую, а глобальную, сугу​бо социальную, гуманистическую цель.
Изучение права, утверждалось в тот период, не ставит цель показать, например, какое решение вынесут суды по тому или иному делу. Право учит судей, как, руководствуясь его положениями, они должны решать тот или иной вопрос. Право устанавливает нормы, которыми должны руководствоваться судьи в их профессиональной и общественной дея​тельности. Преподавание права, делался общий вывод, "похоже на пре​подавание морали, при котором не ограничиваются только изложением повседневных правил поведения, а заботятся и о том, чтобы преподать общий урок" и указать, как следует жить дальше1.
Наряду с изучением и попытками частичного внедрения в практику римкого и "университетского" права значительное внимание в этот пе​риод уделялось каноническому праву. Оно представляло собой совокуп​ность решений церковных соборов, а также постановлений и других актов, исходящих от папы римского. С помощью норм канонического права регулировались вопросы внутренней жизни церковных организа​ций, а позднее и некоторые семейные, брачные и имущественные отно​шения. Каноническое право по мере своего развития подвергалось ко​дификации. Наиболее известным актом такой кодификации явился Свод канонического права.
Говоря об этой разновидности как средстве регулирования внутри-церковных связей и отношений, возникающих внутри религиозных со​обществ, нельзя не упомянуть о печально известной инквизиции, дейст​вовавшей с XIII по XIX в. и ставшей в этот период основным орудием борьбы католической церкви за свою неограниченную власть и свое повсеместное влияние.
В строгом соответствии с церковными канонами инквизиция пред​ставляла собой судебно-полицейское учреждение, предназначенное для борьбы с ересями. Однако фактически она держала под своим неусып​ным контролем все общество и оказывала огромное влияние на все слои населения.
Соответственно процессуальные и иные акты, предназначавшиеся только для регулирования отношений, возникающих в ходе следствен-
Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 59-60.
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ных действий, дознания и судопроизводства, осуществляемых инквизи​цией, оказывали психологическое и иное воздействие на все общество.
Особенно верным это оказалось для Испании, где на протяжении многих веков предельно ярко проявлялась зловещая роль католической церкви и ее всесильного орудия - инквизиции. Ни в какой другой стра​не, писал по этому поводу известный исследователь истории инкви​зиции, доктор канонического права, бывший главный секретарь испан​ской инквизиции X. Льоренте, инквизиция не достигла такого расцвета, как в Испании. Нигде она не пустила таких глубоких корней, как в этой стране, опутанной со всех сторон церковной паутиной. Своей чу​довищной кровожадностью, таинственностью, которой она окружала все свое судопроизводство, произвольностью своих решений, "утонченным сладострастием своих пыточных приемов", "расчетливой жестокостью своих застенков" инквизиция нагоняла на людей панический страх, держала в оцепенении все общество.
На примере испанской инквизиции и методов ее воздействия на ок​ружающую жизнь, делал вывод автор, можно изучать данное явление и в других странах1. Конечно, во всех них, так же как и в Испании, стро​го насаждался принцип таинственности в отношении деятельности дан​ного института, из поколения в поколение передавалось неписаное пра​вило - "молчи о короле и об инквизиции".
Однако имеющийся документальный материал, включая многочис​ленные нормативные акты, позволяет создать полную и объективную картину не только о политической и психологической атмосфере, ца​рившей в Западной Европе в то время, но и об особенностях развития системы романо-германского права на данном этапе.
По мере развития европейского общества претерпевало соответст​вующую эволюцию и право. Менялось не только представление о нем, но и отношение к нему. В университетских программах и курсах при​оритетное отношение к римскому праву постепенно сменялось стрем​лением сформулировать такие принципы права, которые были бы вы​ражением не только академических, но и рационалистических начал. Это новое течение, названное школой (теорией, доктриной) естествен​ного права, окончательно побеждает и укореняется в университетах Европы в XVII-XVIII вв.
Третий период в развитии системы романо-германского права, в значительной мере подготовленный школой естественного права, ассо​циируется с усиленным развитием законодательства в европейских странах и кодификацией. Данный период, согласно принятой хроноло​гии, продолжается и в настоящее время.
Характерным для конца второго и начала третьего периодов является то, что победившие в это время в странах континентальной Европы
I
буржуазные революции коренным образом изменили или полностью отменили феодальные правовые институты. Они внесли существенные коррективы в представления о самом праве и превратили закон из вто​ростепенного по своей значимости источника в основной источник ро-мано-германского права.
Были преодолены бытовавшая до этого теория, а вместе с ней и практика, согласно которым глава государства - суверен (царь, король, император) - не мог отменить или изменить право. Он не обладал пра​вотворческими функциями. Право существовало помимо государствен​ных властей.
Однако суверен, согласно этой теории, обладал полномочиями вме​шиваться в дела, связанные с отправлением правосудия, мог сам созда​вать суды и устанавливать регламенты или процедуру их деятельности. Не обладая правом на принятие законов, он издавал ордонансы, эдикты и другие административные акты.
Характеризуя данный период в развитии системы романо-герман-ского права, Рене Давид не без оснований подчеркивал, что именно то​гда в Европе "впервые возник интерес к позитивному праву". Впервые стало допускаться, что "суверен может создавать право и пересматри​вать его в целом".
Теоретически считалось, что эти полномочия даются суверену "для закрепления принципов естественного права". В то же время практиче​ски, получив соответствующие полномочия, он мог уклоняться от дан​ной цели и даже использовать власть для изменения основ государст​венного и общественного строя, нисколько не заботясь при этом о "естественных правах"1.
Причины, обусловившие повышение роли позитивного права, закона и законодательства, предопределили также по мере накопления зако​нодательных актов необходимость и возможность их систематизации, а точнее, кодификации. Кодификация позволила упорядочить действую​щее законодательство, избавиться от изживших себя, но укоренившихся повсюду нормативно-правовых и иных архаизмов. Она способствовала преодолению дробности права, множественности и разношерстности обычаев, разрыва между правовой теорией и практикой.
Кодификация символизировала собой окончательное завершение процесса формирования романо-германской правовой системы как це​лостного явления. Во многих странах Европейского континента была проведена систематизация действующих законодательных актов и как результат был приняты кодексы - нормативно-правовые акты, вби​рающие в себя все жизнеспособное в романо-германской правовой се​мье. Так, во Франции (1804 г.), в Германии (1896 г.), Швейцарии (1881-1907 гг.) и других странах первоначально были приняты гражданские
1  Льоренте Хуан-Антончо.   Критическая  история  испанской  инквизиции. Т. 1. М., 1936. С. V-XV.
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кодексы. В последующем - уголовные, уголовно-процессуальные и дру​гие аналогичные им нормативно-правовые акты.
В настоящее время кодексы наряду с другими нормативно-право​выми актами и в первую очередь с обычными текущими законами, ре​гулирующими практически все наиболее важные сферы общественной жизни, являются в романо-германской правовой семье ведущими источ​никами права.
Разумеется, речь не идет о конституциях и конституционных зако​нах, находящихся на вершине пирамиды нормативно-правовых актов и абсолютно доминирующих в системе источников романо-германского права. Их высшая юридическая сила и влияние на содержание и про​цесс развития романо-германского права непререкаемы.
Среди источников права важную, но не определяющую роль играют многочисленные подзаконные акты, обычаи и правовые доктрины.
Определенное значение в европейском континентальном праве при​дается судебной практике. В отличие от англо-саксонского права су​дебная практика в романо-германской правовой семье играет несравни​мо меньшую роль. Тем не менее ее нельзя сбрасывать со счетов как источник права. Это в первую очередь касается гражданского, трудово​го, административного и некоторых других отраслей права.
Чтобы лучше понять основные черты и особенности романо-германской правовой семьи на современном этапе, рассмотрим подроб​нее правовые системы Германии и Франции.
Основы современной правовой системы Германии были заложены после создания в 1867 г. рядом государств во главе с Пруссией Северо-Германского Союза и образования на его базе в 1871 г. Германской им​перии. До возникновения общегерманского права на территории нового государства продолжали действовать законодательные акты и обычаи прежних государств и государственных образований. Особую роль при этом играло законодательство Баварии, Пруссии, Саксонии и других влиятельных в тот период германских государств.
Среди общегерманских законодательных актов, оказавших заметное влияние на весь последующий процесс развития законодательства в стране, выделяются такие, как ранее разрабатывавшиеся Торговое и Уголовное уложения (1866 и 1871 гг.), Гражданское процессуальное и Уголовно-процессуальное уложения. Закон о судоустройстве 1877 г., Гражданское уложение 1896 г., и др. В научной и справочной юриди​ческой литературе особо отмечается, что многие из этих и иных зако​нодательных актов, принятых в данный период, продолжают действовать в Германии с учетом изменений и дополнений и в настоящее время.
В структуре современного законодательства Германии продолжают действовать также некоторые адаптированные к нынешним условиям
1 Решетников Ф.М. Правовые системы стран мира. Справочник. С. 48^49.
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акты, принятые еще в период существования Веймарской республики (1919-1933 гг.). Сохраняют свою силу и некоторые законодательные положения и акты, принятые в период существования в стране фашист​ской диктатуры (1933-1945 гг.). Имеются в виду те акты, которые не были отменены постановлениями Союзного контрольного совета, осу​ществлявшего властные функции в побежденной Германии с 1945 по 1949 г., или же с переходом всей полноты власти в 1949 г. к ФРГ не отмененные ее законодательными органами или Конституционным су​дом.
Со времени объединения в 1990 г. ФРГ и ГДР огромную роль в зако​нодательной сфере стали играть государственные договоры - об эконо​мическом, валютном и социальном союзе ФРГ и ГДР, вступивший в силу с 1 июля 1990 г., и о механизме вхождения ГДР в ФРГ, подписан​ный 31 августа 1990 г. В соответствии с первым договором все законо​дательство ГДР в экономической, валютной и социальной сферах пол​ностью аннулировалось, а взамен него на эти сферы распространялось законодательство ФРГ. Согласно же второму договору и иным актам в процессе воссоединения двух государств на территорию ГДР были по​следовательно распространены все законодательство и судебная система ФРГ.
В современной правовой системе Германии определяющее значение принадлежит Конституции, принятой 23 мая 1949 г., и разработанным на ее основе конституционным актам. При этом Конституция понима​ется немецкими исследователями не в традиционном общепринятом смысле, а как "некое материальное единство, содержание которого от​ражено в основных ценностях позитивного права", увязанных состави​телем Конституции с традициями либерально-представительной парла​ментской демократии, либерально-правового государства, федеративно​го государства, а также принципами социального государства .
Конституция ФРГ, так же как и любой другой подобного рода акт, закрепляет основы государственного и общественного строя, конститу​ционные права, свободы и обязанности граждан ФРГ, форму правления (республику) и форму государственного устройства (федерацию), струк​туру государственных органов и порядок их формирования, иерархию нормативно-правовых актов, издаваемых на основе и во исполнение основных требований и положений, содержащихся в Конституции ФРГ. "Законодательство, - говорится в п. 3 ст. 20 Конституции ФРГ, - связа​но конституционным строем, исполнительная власть и правосудие -законом и правом".
Будучи Основным законом федеративного государства, Конституция ФРГ закрепляет также компетенцию центральных органов государст​венной власти и управления, характер их взаимоотношений с органами
1 Хессе К. Основы конституционного права ФРГ. М., 1981. С. 19-20.
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государственной власти и управления субъектов федерации - земель, определяет общие принципы построения и функционирования государ​ственности земель.
Конституционное устройство земель, отмечается в связи с этим в Основном законе ФРГ (ст. 28), должно соответствовать "основным принципам республиканского, демократического и социально-правового государства в духе настоящего Основного закона". В землях, округах и общинах, предписывается далее в Конституции, народ должен иметь представительство, созданное всеобщими, прямыми, свободными, рав​ными и тайными выборами.
Наряду с Конституцией и обычными законами важное значение сре​ди источников права современной Германии имеют постановления, из​даваемые центральным правительством федерации и правительствами земель. На основе и во исполнение законов издаются и иные подзакон​ные акты. В количественном отношении они занимают все более важ​ное место среди других источников права ФРГ.
В качестве одного из ведущих источников права в правовой системе Германии выступают решения федерального Констуционного суда стра​ны. По юридической силе они стоят на одном уровне с обычными зако​нами. Что же касается толкований Конституционным судом парламент​ских законов, то они в известном смысле даже превышают юриди​ческую силу последних. Решения Конституционного суда относительно конституционности или неконституционности законов определяют судь​бу этих нормативно-правовых актов и обязательны для всех без исклю​чения государственных органов, в том числе для судов.
Система права Германии отражает ее федеративный характер. Она складывается из норм, составляющих содержание нормативных актов, издаваемых на уровне федерации, а также государственными органами земель. Согласно Конституции ФРГ (ст. 31) "федеральное право имеет перевес над правом земель".
В своих основных чертах современная правовая система Франции определилась в период Великой Французской революции 1789-1794 гг. и в последующие за ней десятилетия. Среди важнейших правовых доку​ментов той эпохи, которые обусловили процесс становления и развития правовой системы Франции, были Декларация прав человека и гражда​нина 1789 г., конституционные акты периода Великой Французской революции, Гражданский кодекс 1804 г. (Кодекс Наполеона), Граждан​ский процессуальный кодекс 1806 г., Торговый кодекс 1807 г., Уголов​но-процессуальный кодекс 1808 г. и Уголовный кодекс 1810 г.1
В видоизмененном и адаптированном виде большинство из них и по​ныне оказывают огромное влияние на правовую систему Франции. В особенности это касается Декларации прав человека и гражданина, а
Решетников Ф.М. Правовые системы стран мира. Справочник. С. 200-203.
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также Гражданского, Торгового и Уголовного кодексов. Важное зна​чение для процесса регулирования общественных отношений имеют Трудовой и иные кодексы. Их существование и реализация содержа​щихся в них требований свидетельствуют о справедливости утвержде​ния, что Франция - это страна классической кодификации.
Среди источников современного французского права центральное место занимают конституционные акты, в первую очередь сама Консти​туция. Принятая в 1958 г., она сохраняет свою юридическую силу и поныне. Одной из специфических особенностей Конституции Франции является то, что она не только закрепляет традиционные для такого ро​да актов общественные отношения, но и тем самым ограничивает об​ласть законодательной деятельности парламента.
В соответствии со ст. 34 Конституции парламент правомочен при​нимать лишь те законы, которые касаются: гражданских прав и основ​ных гарантий, предоставленных гражданам для пользования публичными свободами; обязанностей, накладываемых национальной обороной лично на граждан и на их имущество; гражданства, состояния и правоспособ​ности лиц, семейных отношений, наследования и дарения; определения преступлений и правонарушений, а также налагаемых за них наказаний; уголовного судопроизводства; амнистии; создания новых судебных уста​новлений и статуса судей; распределения ставок, налогов и условий покрытия всякого рода налогов; порядка выпуска денег.
Законом устанавливаются также правила, касающиеся порядка вы​боров в центральные и местные органы государственной власти; основ​ных гарантий прав государственных служащих и военнослужащих; на​ционализации предприятий и перевода их из государственного сектора в частный.
Согласно Конституции законом определяются и закрепляются, кроме того, основные принципы общей организации национальной обороны; управления местных административных единиц, их компетенции и рас​пределения доходов; образования; режима собственности; вещных прав, а также гражданских и торговых обязательств; трудового и профсоюзно​го права, а также социального обеспечения.
Подразделяя существующие законы на виды, Конституция Франции предусматривает, в частности, что: а) финансовые законы определяют доходы и расходы государства; б) программные законы закрепляют цели экономической и социальной деятельности государства; в) органические законы определяют порядок деятельности парламента, включая число членов каждой из его палат, условия и порядок их избрания, а также "условия замещения вакантных мест депутатов или сенаторов вплоть до полного или частичного обновления соответствующей палаты" (ст. 25). Органическим законом могут уточняться и дополняться положения, со​держащиеся в ст. 34 Конституции, а также положения некоторых дру​гих статей, касающиеся Конституционного Совета, и др.
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Таким образом, устанавливая классификацию соответствующих за​конов и определяя конкретные сферы приложения каждого из них, Конституция Франции тем самым достаточно четко очерчивает сферу законодательной деятельности парламента, ограничивая ее кругом опре​деленных вопросов, и в то же время открывает никак не очерченные в конституционном порядке широкие возможности правового регулирова​ния с помощью актов, издаваемых исполнительными и иными государ​ственными органами. Все вопросы, не входящие в область законода​тельства, говорится в связи с этим в п. 1 ст. 37 Конституции, "решаются в административном порядке", соответствующими нормативно-право​выми актами.
Среди такого рода актов весьма значительную роль выполняют ордо​нансы. Они являются актами Совета министров - правительства Фран​ции, издаваемыми с разрешения парламента и после дачи заключения Государственным Советом - особым государственным органом. Ордо​нансы регулируют отношения, обычно регулируемые законом. В тече​ние определенного срока они утверждаются парламентом, после чего приобретают силу закона. Их изменение или отмена возможны лишь законом. Юридическую силу ордонансы приобретают согласно Консти​туции сразу же после их опубликования, но теряют силу, если законо​проект об их утверждении не внесен в парламент "до истечения срока, указанного законом, разрешившим их издание" (п. 2 ст. 38).
Ордонансы - акты делегированного законодательства. Сразу же по​сле принятия Конституции данные акты рассматривались скорее как исключительные меры, принимаемые при всякого рода социальных и иных потрясениях, при чрезвычайных обстоятельствах. Позднее они стали широко использоваться как обычные меры управления страной. Широкое применение ордонансов вызвало тенденцию постепенного размывания границ между актами парламента и актами правительствен​ных органов.
Важное место в системе источников права Франции наряду с зако​нами и ордонансами занимают правительственные декреты. Некоторые из них могут быть приняты непосредственно самим правительством, однако только после заключения Конституционного Совета - органа конституционного контроля, одной из функций которого является ре​шение вопроса о конституционности или неконституционности прини​маемых актов. Некоторые же декреты издаются президентом страны без предварительных обсуждений в правительстве и без каких бы то ни бы​ло заключений.
Регулятивная роль декретов в значительной мере дополняется соот​ветствующей ролью нормативных актов (постановлений, инструкций, циркуляров, уведомлений), издаваемых другими исполнительно-распоря​дительными органами.
Среди источников французского права следует обратить внимание на правовые обычаи, имеющие определенное значение, особенно в области
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торговли, и на судебную практику. Согласно существующей во Фран​ции доктрине судебные решения, хотя и не относятся к первичным или основным источникам права, однако в практической жизни страны, в повседневном регулировании общественных отношений играют далеко не последнюю роль. В особенности это касается решений Кассационно​го суда, которые нередко служат общим ориентиром для судебной практики. Это, как правило, случается тогда, когда по обсуждаемым и решаемым вопросам имеются пробелы в законодательстве.
§ 4. МУСУЛЬМАНСКОЕ ПРАВО
В отличие от англо-саксонской и романо-германской правовых се​мей мусульманское право не является самостоятельной отраслью или областью науки. Сложившись в своей основе еще в VII-X вв. в период становления и развития феодальных отношений в Арабском халифате, оно неизменно выступает лишь как одна из сторон ислама. Эта религия, отмечается в научных источниках, содержит в себе, во-первых, теоло​гию, которая устанавливает и уточняет, во что мусульманин должен верить и во что не должен верить, а во-вторых, предписания верующим, указывающие на то, что они должны делать и что не должны. В ислам​ской религии совокупность таких предписаний называется шариатом (в пер. с араб, "путь следования") и составляет собственно то, что назы​вают мусульманским правом1.
Согласно догмам ислама мусульманское право имеет своим проис​хождением Аллаха, который открыл это право и довел его до всего об​щества и отдельно взятого человека через своего посланника и пророка Мухаммеда. Личность последнего занимает важное место в религиозной доктрине ислама в целом.
Этот человек был избран самим Богом в качестве посланника и про​рока, говорится в самых ранних и более поздних богословских исследо​ваниях. Признание пророческой миссии Мухаммеда - один из двух не​пременных символов мусульманской веры. А именно веры в то, что "нет никакого божества, кроме Аллаха" и что Мухаммед является про​роком и посланником Аллаха2.
Незыблемая основа мусульманского права - Коран. Это главная священная книга мусульман, в которой собраны различные проповеди, обрядовые и юридические установления, молитвы, заклинания, всякого рода назидательные рассказы и притчи, произнесенные Мухаммедом в Мекке и Медине. Содержание Корана составляют высказывания Аллаха своему пророку и посланцу Мухаммеду.
1  Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 83-84.
2  Хрестоматия по исламу. М., 1994. С. 9.
407
Коран является первым и основным источником мусульманского права. Однако никто из мусульманских юристов его не воспринимает ни в качестве книги права, ни в качестве кодекса мусульманского пра​ва. Отдельные положения юридического характера, содержащиеся в Ко​ране, далеко не достаточны для того, чтобы вести речь о кодификации. Более того, многие правовые институты, имеющие огромное значение для формирования и развития мусульманского права, в этой священной книге даже* не упоминаются.
Вот почему мусульманский судья, осуществляя правосудие, обраща​ется непосредственно не к Корану, который он не может и не должен толковать, а к книгам, написанным в разные годы авторитетными юри​стами, учеными-богословами и содержащим в себе такое толкование.
Коран же как главная священная книга мусульман, как "руководство для богобоязненных" и предостережение для неверующих, для всех, ко​торые "пытаются обмануть Аллаха, и тех, которые уверовали, но обма​нывают только самих себя", будучи основополагающим источником му​сульманского права, выступает все же в первую очередь как фундамен​тальный богословский труд. Он является моральной и религиозно-философской основой мусульманского государства и права, исходным моментом в процессе их возникновения и развития. Однако Коран не может рассматриваться исключительно как правовой памятник, как чисто или даже преимущественно юридический акт.
Чтобы убедиться в этом, достаточно обратить внимание на основные положения и основополагающие идеи, которые пронизывают Коран.
Среди них выделим прежде всего положения и идеи о несравненном могуществе, абсолютной власти и авторитете Аллаха. Аллах сотворил "небеса и землю истиной", "сотворил человека из капли". "И скот Он создал; для вас в нем - согревание и польза, от них вы питаетесь". На Аллахе "лежит направление к пути". Он "тот, который низводит с небес воду: для вас от нее питье, и от нее деревья, где вы пасете". Аллах под​чинил вам "ночь и день, солнце и луну. И звезды подчинены Его веле​ниям". Он знает все и "про то, что в груди". "И говорит Он то, чего вы не знаете". Аллах - всепроникающий, сведущий. Он "тот, кто рассеял вас по земле, и к Нему вы вернетесь". Он "тот, кто растил вас и даро​вал вам слух, и зрение, и сердце". Аллах вам Господь. "Ему принадле​жит власть, нет божества, кроме Него"!1.
В священной книге - Коране - содержатся также положения о чис​тоте и непререкаемости мусульманской веры, о непримиримости ее самой и ее носителей к другим верам и их носителям - "неверным". "О сыны Исраила! - говорится в связи с этим от имени Аллаха в суре 2, 38 (40). - Вспомните милость Мою, которую Я оказывал вам, и верно со​блюдайте Мой завет. Тогда и Я буду соблюдать завет с вами. Меня страшитесь и веруйте в то, что Я ниспослал в подтверждение истинно-
1 Коран. М., 1991. С. 164, 287, 357, 358.
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сти того, что с вами. Не будьте первыми неверующими в это. И не по​купайте за Мои знамения ничтожную цену и Меня бойтесь"1.
Согласно Корану за истинную (мусульманскую) веру каждому пра​воверному воздадутся милости Аллаха и он будет всегда счастлив. А те, кто переступают веру и "измышляют на Аллаха ложь, не будут счаст-
ливы"2.
Поистине, отмечается в суре 47, "тем, которые не веровали и укло​нялись от пути Аллаха, потом умерли, будучи неверными, никогда не простит Аллах". И далее: "Не слабейте и не призывайте к миру, раз вы выше. Аллах - с вами, не ослабит Он ваших деяний". Ведь "ближайшая жизнь - только игра и забава. А если вы уверуете и будете богобояз​ненны, то Он дарует вам ваши награды и не спросит о ваших имущест-вах"3.
Что же касается тех, "которые не веровали или уклонились от пути Аллаха", то им грозит "заблуждение" в их делах, ниспосланное свыше, подверженность "дурным деяниям" и расстройство их состояния. "Во имя Аллаха милостивого, милосердного, - предписывается в Коране, -когда вы встретите тех, которые не уверовали, то - удар мечом по шее. А когда произведете великое избиение их, то укрепляйте узды"4.
И далее в отношении "многобожников": избивайте их, где найдете, "захватывайте их, осаждайте, устраивайте засаду против них во всяком скрытом месте! Если они обратились и выполняли молитву и давали очищение, то освободите им дорогу. Ведь Аллах - прощающий, мило​сердный"5.
Наряду с положениями чисто религиозного и философско-религиоз​ного плана в Коране содержатся положения, рассматриваемые в сугубо юридическом плане. Например, предписания правоверным по праву це​нить милосердие Аллаха и самим быть милосердными; предписание да​вать убежище "многобожникам", если "они у тебя этого попросили": приюти такого человека, "пока он не услышит слова Аллаха" . Это -требования быть твердым в вере, ибо "счастливы верующие, которые в своих молитвах смиренны, которые уклоняются от пустословия, кото​рые творят очищение", соблюдают "свои доверенности и договоры", "соблюдают свои молитвы" и т.д. А если кто "устремится за это", ины​ми словами, нарушит данные, императивные по своему характеру, запо​веди, то он будет рассматриваться как нарушитель ("те уже нарушите​ли")7.
1 Коран. С. 14.
2 Там же. С. 132.
3 Там же. С. 319.
4 Там же. С. 317.
5 Там же. С. 116.
6 Там же.
7 Там же. С. 211.
409
Коран предписывает быть благодарным и справедливыми ("И уста​навливаете вес справедливо и не уменьшайте весов"), проявлять щед​рость и давать подаяние бедным, сиротам и захваченным в плен ("Мы ведь кормим вас ради лика божия и не желаем от вас ни воздаяния, ни благодарности") , избавляться от скупости и избегать неправедного обо​гащения. На этот счет сура 92 гласит: "А кто скупился и обогащался, и считал ложью прекраснейшее, тому Мы облегчим к тягчайшему. И не спасет его достояние, когда он низвергнется"2.
В Коране имеется множество и других, аналогичных по характеру норм и предписаний. Большинство из них весьма обширно и не импера​тивно; оставляет огромные возможности для проявления в установлен​ных ими религиозных рамках правовой инициативы. Это касается как содержания данных предписаний, так и неразрывно связанных с ними разного рода санкций и поощрений.
Универсальной санкцией за нарушение разных предписаний является грех, угроза быть проклятым, оказаться "в убытке", лишиться покрови​тельства Аллаха. "Если ваши отцы, и ваши сыновья, и ваши братья, и ваши супруги, и ваша семья, и имущество, которое вы приобрели, и торговля, застоя в которой вы боитесь, и жилища, которые вы обрели, -говорится в связи с этим в суре 9, - милее вам, чем Аллах и его По​сланник и борьба на Его пути, то выжидайте, пока придет Аллах со Своим повелением. А Аллах не ведет народа распутного"3.
Отдельная сура (83) в Коране посвящена такому неблагочестивому поступку, как обвешивание покупателей торговцами. Горе обвешиваю​щим, говорится в ней, "которые, когда отмеривают себе у людей, берут полностью, а когда мерят им или вешают, сбавляют. Разве не думают эти, что они будут воскрешены для великого дня - того дня, когда люди встанут перед Господом миров". В Коране предрекается, что за такие и им подобные поступки эти нарушители, грешники, конечно же, будут все гореть в огне, в то время как все праведники будут находиться в благодати4.
Говоря о Коране как об основе и первом источнике мусульманского права, в котором "людям приводятся всякие притчи" в надежде, что "может быть, они опомнятся" и исправятся , нельзя забывать и о таком его ключевом источнике, как Сунна. В отличие от Корана, содержаще​го высказывания Аллаха Мухаммеду, Сунна является сборником адатов, традиций, касающихся действий и высказываний самого Мухаммеда, воспроизведенных и обработанных рядом известных в тот период (VII— IX вв.) - становления и развития мусульманского права - богословов и
1 Коран. С. 371.
2 Там же. С. 386-387.
3 Там же. С. 118.
4 Там же. С. 379.
5 Там же. С. 388.
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юристов. Содержание Сунны составляют признанные достоверными Ха-дисы, каждый из который представляет собой предание о поступках и изречениях Мухаммеда.
Сунна есть своеобразный итог толкования Корана, проводившегося самыми авторитетными в мусульманском мире в первые десятилетия после смерти Мухаммеда богословами и юристами. Сунна, так же, как и Коран, не содержит в себе каких бы то ни было ярко выраженных нор​мативных положений, четких указаний на права и обязанности сторон. В силу этого при рассмотрении конкретных дел судьи предпочитали обращаться к "книгам права", толкованиям широко известных правове​дов, нежели к Корану или Сунне. Аналогичная ситуация сохраняется в мусульманском мире и поныне с учетом, однако, того, что в мусуль​манском праве помимо Корана и Сунны существуют другие источники права.
Среди них следует выделить так называемую иджму - согласованное заключение древних правоведов, знатоков ислама, об обязанностях пра​воверных, получившее значение юридической истины, извлеченной из Корана или Сунны1. Иджма выступает в качестве своеобразного сред​ства, способа восполнения пробелов в мусульманском праве в тех слу​чаях, когда ни Коран, ни Сунна не могут дать убедительного ответа на возникающие вопросы.
При выработке иджмы древние знатоки богословия и права неизмен​но исходили из двух непоколебимых постулатов-догм: а) единство и непогрешимость мусульманского общества, которое "не примет оши​бочного решения", и б) чистота и непоколебимость мусульманской ве​ры, исходящей от Аллаха. "Он - Аллах - един. Аллах вечный; не родил и не был рожден. И не был Ему равным ни один"2. Эти две догмы по​зволили признать религиозную и юридическую силу согласованных мнений и решений богословских и юридических авторитетов, непосред​ственно не вытекающих из Корана или Сунны.
Источником мусульманского права издревле признается также рас​суждение в области права по аналогии под названием "кияс". Суть кия-са заключается в применении тех или иных установленных Кораном, Сунной или иджмой предписаний к новым, не предусмотренным этими источниками права, случаям.
В научной литературе применительно к мусульманскому праву вполне оправданно указывалось на ограниченный характер аналогии. При помощи суждения по аналогии, резонно замечал Рене Давид, чаще всего можно найти решение, исходя из существующих норм права, лишь применительно к данному частному случаю. Однако нельзя наде​яться приспособить при помощи этого метода всю систему мусульман​ского права к современности.
1  Общая теория права / Отв. ред. А.С. Пиголкин. М., 1994. С. 379.
2  Коран. С. 371.
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К тому же, следует отметить, что подобная задача никогда не стави​лась и не могла ставиться богословами и юристами исходя из религиоз​но-догматической основы данной правовой системы. Мусульманское право "не хочет быть отражением действительности. Это скорее свет, который должен вести верующих к религиозному идеалу, так как часто они не видят нужного направления. Идея приспособления права к эво​люции фактов совершенно чужда этой системе" .
Согласнб теории мусульманского права государство в лице суверена-монарха или же в более позднее время - парламента не может творить право, законодательствовать. Суверен в исламистском понимании явля​ется не господином, а слугой права. Мусульманское право создается самим Аллахом и его посланником и пророком Мухаммедом. Что же касается суверена, то он, следуя праву, издает лишь административные акты и следит за правильным осуществлением правосудия.
Сказанное относилось особенно к ранним этапам становления и раз​вития мусульманского права. Сохранилось множество документальных материалов, свидетельствующих о полной обусловленности и подчинен​ности нормотворческой и судебной деятельности требованиям шариата, т.е. свода мусульманских правовых и теологических нормативов, про​возглашенных исламом "вечным и неизменным" плодом божественных установлений.
Суверен, или властитель, в мусульманском мире всегда обладал ог​ромной властью. Издаваемые им акты всегда имели огромное для жизни страны значение. Но все его акты и действия никогда не должны были противоречить и нарушать традиции и требования ислама.
Суд тоже осуществлялся в рамках требований и на основе общепри​знанных канонов ислама. Теоретически он вершился именем или от имени Аллаха. Практически же - специально избранным лицом (кади), которому властитель поручал выполнение судебных функций.
Несмотря на то, что институт судейства считался весьма важным в обществе и играл в мусульманском мире огромную роль, отношение среди населения к нему и к самой судейской должности не всегда было однозначным.
В "Книге о судьях", дошедшей до нас с X в., говорится, например, с одной стороны, о том, что судейская должность - дело Божье, возвыша​ет человека, сулит ему почет и уважение; быть судьей - значит испол​нять религиозный долг по отношению к общине верующих. А с другой стороны, судейская должность вызывает у людей смятение и страх. Ис​полнение ее воспринимается ими как подлинное "испытание и бедст​вие"2.
Считалось, что, приняв должность, человек вступает на весьма опас​ный путь, ибо он может допустить просчет в своих действиях, совер-
1  Давид Рене. Основные правовые системы современности. С. 393.
2 Мухоммад Ал-Хушани. Книга о судьях. М., 1992. С. 14.
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шить неправильный поступок (поскольку знание истины принадлежит только Аллаху), проявить высокомерие и тщеславие или же оказаться замешанным во мздоимстве, взяточничестве. За все это, согласно ис​ламским канонам, его ожидает в "будущей жизни" суровое наказание.
Характерными уже для раннего ислама были предостерегающие по своему характеру рассуждения типа: "Тот, кто станет судьей, будет за​резан без ножа". Или: "Из трех судей двое попадут в ад, а один в рай. Если человек обладает знаниями и судит на основе того, что знает, то он попадет в рай. Если же человек невежествен и судит на основе не​вежества, то он попадет в ад". Были и такие предостережения: "Судей​ство - это испытание и бедствие. Тот, кто становится судьей, предает себя гибели. Освободиться от судейства трудно, но следует от него бе​жать тотчас же. Стремиться к нему глупо, хотя бы оно и оплачива​лось"1.
Особо суровые предостережения, согласно установившимся традици​ям, звучали в адрес тех людей, которые сами добивались для себя долж​ности судьи и стремились занять ее. Предание гласило, что такому че​ловеку придется особенно туго, ибо помощи и поддержки Аллаха он не добьется и во всем должен рассчитывать только на себя.
Для того чтобы этого не случилось и Аллах постоянно направлял су​дью на праведный путь, кандидат в судьи должен был всячески прояв​лять отвращение к занимаемой должности и демонстрировать по этому поводу свое неудовольствие.
Источники свидетельствуют, что, следуя традиции на видимое укло​нение от занятия судейской должности, намеченные для судейства бла​гочестивые мусульмане вначале отказывались, демонстрируя отвраще​ние, затем колебались и наконец изъявляли свое согласие. На ранних и на более поздних стадиях развития общества мусульманские судьи ру​ководствовались преимущественно религиозными канонами, толкова​ниями ученых богословов, но отнюдь не иными источниками права, включая законы. Последние в современном им понимании как акты, изданные высшими органами государственной власти, долгое время во​обще не признавались в мусульманском праве. Однако теория и прак​тика применения мусульманского права не отвергали всякого рода рег​ламенты, соглашения и обычаи. Строго говоря, они не входили и не входят в содержание мусульманского права, находятся как бы рядом, вне этого права. Но даже при таком положении дел все они, в первую очередь широко распространенный обычай, вовсе не осуждаются и не отвергаются правом.
Мусульманское право, констатирует в связи с этим Рене Давид, за​нимает по отношению к обычаю позицию, "схожую с отношением на​шего западного права к оговорке о полюбовной или мировой сделках,
Мухоммад Ал-Хушани. Книга о судьях. С. 14-15.
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которые в некоторых случаях признаются судьей"1. Заинтересованным лицам разрешено в таких случаях организовать отношения между собой и урегулировать свои разногласия без вмешательства права.
Само собой разумеется, что не все обычаи одинаково воспринима​ются и освящаются мусульманским правом. Некоторые из них катего​рически отвергаются им. Однако те, которые согласуются с ним, фак​тически расширяют сферу его приложения и дополняют его. В числе такого род^ обычаев можно назвать обычаи, касающиеся размеров и способов выплаты приданого; осуждающие наряду с мусульманским правом необоснованное обогащение или получение "финансовых пре​имуществ без взаимного вознаграждения"; регулирующие совместное использование различными землевладельцами одних и тех же водных источников, и др.2
Наряду с признаваемыми обычаями важное практическое значение для функционирования мусульманского права и его фактического при​способления к изменяющейся действительности имеют соглашения. Так же как и обычаи, они не являются источниками права, однако играют важную роль в его эволюции.
Огромная возможность использования соитшений и обычаев в му​сульманском праве предопределяется прежде всего тем, что оно при всей своей религиозной строгости и ортодоксальности оставляет широ​кое поле для самостоятельной деятельности субъектам правоотношений, для проявления ими инициативы. "Нет никакого преступления в заклю​чении соглашений с учетом того, что предписывает закон", - говорится в одном из актов-обьиаев, из которых у ряда мусульманских народов формировалось обычное право.
Благодаря соглашениям зачастую вносились значительные изменения в существующие правовые нормы, которые согласно сложившимся представлениям о праве не всегда считались обязательными. В силу это​го судебная практика ряда мусульманских стран допускала раньше и допускает сейчас, например при заключении браков или при решении других семейно-бытовых вопросов, некоторые отступления от сущест​вующих правил (возможность расторжения брака по инициативе жены, а не только мужа; расторжение брака в случае нарушения мужем еди​нобрачия и пр.).
Приспособление мусульманского права к изменяющимся условиям производилось не только с помощью актов суверена, обьиаев и согла​шений, но и с помощью так называемых юридических стратагем и фикций. Суть их заключается в том, чтобы, используя сложившиеся в правоприменительной практике многих мусульманских стран традиции, учитывать прежде всего букву, а не дух закона, внешние обстоятельства
1  Даввд Р. Основные правовые системы современности. С. 393.
2 Schacht V. Y. An introduction to Islamic law. N.-Y. 1964. P. 145.
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рассматриваемых дел, а не побудительные мотивы, обходить всякого рода приемами и оговорками действующие нормы мусульманского пра​ва. Например, запретительную норму на аренду земли обходят, не на​рушая законодательства, путем замены ее на разрешенный законом до​говор товарищества. Запрет Кораном ростовщичества, выдачи займа под процент обходится путем ограничительного толкования круга лиц, на который он распространяется. Утверждается, что данный запрет распро​страняется лишь на частных лиц, но не на банки и другие соответст​вующие им институты.
Всякого рода запретительные и ограничительные нормы в мусуль​манском праве обходятся также с помощью учета и использования того обстоятельства, что данное право, в основе которого лежат положения и догмы ислама, распространяется лишь на мусульман. Например, запрет на договор страхования между мусульманами обходится путем заключе​ния его между мусульманином и немусульманином.
Существование многочисленных путей и приемов обхода канонов мусульманского права, использование для этого обычаев, соглашений и иных форм со всей очевидностью свидетельствует о том, что жизнь все​гда была и остается гораздо сложнее и разнообразнее, чем она пред​ставляется в этических, религиозных или юридических догмах. Не слу​чаен поэтому тот факт, что ни в одной стране мусульманского права, в том числе в арабских странах, где господствующей религией традици​онно является ислам, данная правовая система никогда не существовала в чистом виде, а всегда дополнялась и изменялась с помощью обычаев, договоров, соглашений, административных решений и других актов, содержащих позитивные нормы.
Отечественные и зарубежные ученые-юристы исходят из того, что не следует смешивать мусульманское (религиозное) право с позитивным правом, с позитивными правовыми системами мусульманских стран. Необходимо различать два близко стоящих друг к другу, но далеко не идентичных понятия: "мусульманское право" и "право отдельно взятых мусульманских стран". Такое различие существует не только в теории, но и в жизни каждой мусульманской страны, ибо, как в христианских и других странах, в исламе гражданское общество никогда не смешива​лось с религиозным сообществом и живет преимущественно по своим писаным и неписаным законам, а отнюдь не только по религиозным канонам.
Отмечая это обстоятельство, Рене Давид вполне резонно замечает, что гражданское общество в мусульманских странах "всегда живет под властью обычаев или законов", которые, безусловно, опирались в об​щем на принципы мусульманского права и отводили им серьезную роль. Однако в различные эпохи, в определенных странах и по определенным вопросам они в то же время могли отходить от ортодоксальных поло​жений и входить в противоречие с принципами и нормами религиозного
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мусульманского права. Даже тогда, когда мусульманское право облада​ло самым высоким авторитетом, далеко не все его элементы имели оди​наковое практическое значение.
В "смеси" правовых, моральных и религиозных положений и норм, составляющих мусульманское право, всегда были и есть юридические положения, предписания определенного поведения, нормы нравственной дисциплины. Исходя из этого, следует всегда отличать реальность от утопии, существующие правовые нормы и действительные результаты юридической жизни от химер, созданных воображением теологов. От​части в силу этой причины мусульманское право воспринималось чаще всего "лишь частично как корпус права"1.
По мере развития общества дуализм правовых систем мусульман​ских стран не только не сокращался и не ослабевал, а наоборот, все более расширялся и возрастал. Это объясняется многими причинами, в первую очередь усложнением социально-экономических, политических и иных отношений внутри самого общества, которые на определенном этапе уже не могут регулироваться только с помощью религиозных норм и догм. Это объясняется также расширением и углублением связей между разными, в том числе исламскими и неисламскими, странами, объективно требующими развития не столько религиозного, сколько светского нормотворчества. Наконец, далеко не второстепенными при​чинами усиления правового дуализма в мусульманских странах являют​ся факторы объективного "врастания" мусульманского права в право​вые семьи и системы других стран, факторы вестернизации, влияние западного права на правовые системы мусульманских стран.
Есть и другие причины усиления дуализма и приспособления право​вых систем, существующих в мусульманских странах, к изменяющейся в мире экономической и социально-политической среде. Их много, и они весьма разнообразны. Но все они вместе и каждая в отдельности обусловили в ряде мусульманских стран радикальную модернизацию правовых систем, проведение во многих из них прозападных правовых реформ, кодификацию законодательства, реорганизацию судебных сис​тем и пр.2
Справедливости ради следует сказать, что если мусульманское право подверглось вестернизации, то некоторые правовые институты ряда не​мусульманских стран охватила за последнее столетие исламизация. В связи с этим некоторые западные авторы предрекают, что развитие со​временных правовых систем будет непременно включать не только ре​цепцию западных правовых институтов, вестернизацию, но и одновре​менно исламизацию.
1 Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 403.
2  Мухоммад Ал-Хушани. Книга о судьях. С. 14.
Глава XVIIL СООТНОШЕНИЕ ВНУТРИ​ГОСУДАРСТВЕННОГО И МЕЖДУНАРОДНОГО ПРАВА
§ 1. ВНУТРЕННЕЕ ПРАВО ГОСУДАРСТВА
И МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВО - ВЗАИМОСВЯЗАННЫЕ
СИСТЕМЫ ПРАВА
Проблемы соотношения внутригосударственного (национального) и международного права привлекают растущее внимание ученых-между​народников, а также специалистов в области конституционного права и общей теории государства и права1. Это обстоятельство определяется объективным процессом развития сотрудничества государств на между​народной арене, где отношения субъектов регулируются международ​ным правом, углублением воздействия внутригосударственного права на экономические, социальные, политические, культурные отношения внутри страны.
Внутригосударственное, т.е. национальное, право и международное право представляют собой две различные, самостоятельные системы права. Это означает, что эти системы права имеют в своей характери​стике как общие черты, так и особенности. Внутреннее право государ​ства регулирует отношения внутри страны, на ее территории. Междуна​родное право есть совокупность принципов и норм, регулирующих от​ношения между государствами и другими субъектами2.
Г.И. Тункин характеризовал международное право как нормативную подсистему, часть "международной системы". Под международной сис​темой понимаются государства (международные, межгосударственные) организации, различные объединения государств, нации и народы, бо​рющиеся за независимость, и некоторые государственно-подобные обра​зования3.
Эта система включает также отношения между ее субъектами. Все элементы, составляющие международную систему, взаимодействуют между собой. Нормативную основу международной системы составляют разные социальные нормы, в том числе нормы морали, обычаи. Между​народное право составляет нормативную подсистему. На основе прин​ципов и норм международного права между государствами, другими
1  Это отмечает профессор Г.И. Муромцев, анализируя соотношение между​народного и внутригосударственного права в свете Конституции Российской Федерации // Право и политика современной России. М., 1996. С. 126.
2 Международное право: Учебник / Отв. ред. Ю.М. Колосов, В.И. Кузнецов. М., 1996. С. 9; Международное право: Учебник / Отв. ред. Г.И. Тункин. М., 1982. С. 44-45.
Международное право: Учебник / Отв. ред. Г.И. Тункин. С. 3.
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субъектами складываются и функционируют правовые отношения, т.е. отношения, урегулированные правом. По своей сущности международ​ные правоотношения отражают политическую природу субъектов меж​дународного права.
Международная система - специфическая социальная система, в ко​торой находят выражение исторические закономерности развития чело​веческой цивилизации. Современная международная система, ее норма​тивная основа - международное право, международная мораль - сформи​ровались как результат борьбы и сотрудничества государств, народов.
Рассматривая современные теоретические проблемы международного права, С.В. Черниченко отмечал, что международное право "с одной стороны, оно часть права вообще"1. Это означает, что праву конкретно​го государства и международному праву присущи такие черты и свойст​ва, элементы, которые находят воплощение в реальной действительно​сти, т.е. они объективны, познаются нами и находят выражение в такой категории, как "право".
Следует подчеркнуть, что для правопонимания внутригосударствен​ного (национального) права в юридической теории выдвинуты различ​ные концепции, подходы. В понимании сущности и содержания между​народного права мы опираемся прежде всего на позитивистский подход, характеризуем международное право как совокупность норм, что не исключает, по нашему мнению, и применение других подходов.
Современному международному праву присущ демократический ха​рактер, признание общечеловеческих ценностей; нормы международно​го права выражают согласование воль многих государств. Принципы и нормы международного права регулируют межгосударственные отноше​ния, отношения в своей сущности политические, они являются средст​вом достижения политических результатов. В этом отношении между​народное право выступает инструментом реализации интересов государ​ства, всего сообщества государств.
Нормы международного права являются также предметом ценностно​го подхода, они взаимосвязаны с нормами международной морали. Со​временное международное право выражает представления народов, го​сударств, мирового сообщества о справедливом, прогрессивном, отве​чающем интересам жителей нашей планеты, идеале гуманизма.
Международное право называется международным публичным пра​вом. С ним связано международное частное право, которое регулирует гражданско-правовые, семейные, трудовые и другие отношения с ино​странным элементом. В наименовании "международное публичное пра​во" и "международное частное право" слово "международное" не совпа​дает по своему смыслу. Международное публичное право регулирует отношения между государствами, является межгосударственным правом.
Международное частное право считается "международным" потому, что регулирует гражданские, семейные, трудовые, гражданско-процессуа​льные правоотношения, которые содержат иностранный элемент, выхо​дят за пределы одного государства .
В международное частное право входят коллизионные нормы, уста​навливаемыми государством. Эти нормы составляют основное содержа​ние международного частного права. В состав международного частного права каждого отдельного государства входят также унифицированные материальные нормы, содержащиеся в заключенных данным государст​вом международных договорах. Международное публичное право и международное частное право - это разные правовые области, соприка​сающиеся между собой. Им присущи общие черты, которые определя​ются тем, что эти правовые образования возникают в процессе между​народного общения. Общее проявляется в единстве ряда начал между​народного публичного и международного частного права, таких, как уважение суверенитета государств, добросовестное выполнение между​народных обязательств, признание монополии внешней торговли.
В отечественной юридической литературе была высказана мысль о том, что международное частное право регулирует отношения, которые вместе с межгосударственными отношениями относятся к одной области - международному праву в широком смысле слова . На это утверждение аргументированные возражения высказали профессоры Л.А. Лунц и О.Н. Садиков3. Однако точка зрения С.Б. Крылова о международном праве в широком смысле слова имеет сторонников и в настоящее время.
Международное публичное право отличается от внутригосударствен​ного права по условиям возникновения норм, источникам права, субъ​ектам, объектам регулирования, способам гарантии норм.
Субъектами международного права являются суверенные государст​ва, народы, нации, борющиеся за свое освобождение (государства в ста​дии становления), межгосударственные организации, государственно-подобные образования (например, Ватикан). Во второй половине XX в. в области международной правосубъектности появились новые явле​ния - появление в международном праве человека, учреждений, защи​щающих и гарантирующих на международном уровне права человека .
Обосновывая в числе новых принципов международного права прин​цип уважения прав человека, Г.И. Тункин писал, что международное
1 Черниченко С.В. Международное право: современные теоретические про​блемы. М., 1993. С. 11.
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1  Международное частное право / Отв. ред. О.Н. Садиков. М., 1984. С. 5.
2 Международное право. М., 1947. С. 30.
3 Международное частное право. М., 1984. С. 12.
4  См.: Карташкин В.А. Права человека в международном и внутригосудар​ственном праве. М.,  1995;  Он же. Международная защита прав человека -"Общая теория прав человека" / Под ред. Е.А. Лукашевой. М., 1996. С. 417-509.
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право вторглось в сферу, которая всегда считалась относящейся к внут​ренней компетенции государства и в которой, что важно, очень сильно проявляются специфические черты различных общественных систем1. Он констатировал появление новой отрасли международного права, оп​ределяющей обязанности государств по обеспечению всем людям, неза​висимо от расы, языка, религии, пола, основных прав и свобод2.
В публикациях по международному праву были высказаны и другого порядка соображения о человеке как субъекте права, защите его прав и свобод в международном сообществе. С.В. Черниченко считает, что "индивид ни при каких условиях не может быть приравнен ни к такой организации людей, как государство... ни тем более к такой форме со​трудничества государств, как межправительственные организации. По​этому он объективно не способен быть участником межгосударственных отношений и подчиняться прямому воздействию норм международного права. Он не обладает и не может обладать ни одним элементом между​народной правосубъектности"3.
Можно согласиться с автором лишь в том, что индивид не может быть приравнен к государству или объединению государств. Он высту​пает субъектом международного права в силу принятых международным объединением государств актов, например, таких, как международные пакты о правах человека, международные конвенции. Принцип уваже​ния прав человека стал одним из важнейших принципов международно​го права. Общепризнанные нормы международного права о правах че​ловека во многих конституциях государств признаны нормами прямого действия.
Процесс образования норм международного права отличается от внутригосударственного правотворчества. В международной системе нет стоящих над государствами органов, учреждений, устанавливающих правила поведения государств. В международном праве главенствует метод согласования воль государств, метод компромисса. Поэтому меж​дународному договору принадлежит ведущее положение среди источни​ков права. К источникам международного права относятся международ​ный обычай, юридически обязательные резолюции международных ор​ганизаций. Согласно ст. 38 Статута Международного Суда ООН значе​ние источников международного права имеют общие принципы права, признанные цивилизованными нациями, а также судебные решения и доктрины наиболее квалифицированных специалистов по публичному праву различных наций, в качестве вспомогательного средства для оп​ределения правовых норм.
1  Тункин Г.И. Теория международного права. М., 1970. С. 93.
2 Там же.
3  Черниченко С.В. Международное право: современные теоретические про​блемы. С. 99.
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Основные идеи, характерные для правовой системы, называются принципами или общими принципами права. Эти идеи системы между​народного права находят выражение в нормах международного права. Основные принципы международного права являются важнейшими ре​гуляторами международных отношений, они оказывают воздействие на содержание всей системы, составляющих ее правовых институтов и от​раслей международного права, на толкование и применение норм. Меж​дународный правопорядок базируется на основных принципах, универ​сальных нормах международного права.
Общепризнанные принципы и нормы международного права состав​ляют идейную и нормативную основу взаимоотношений государств. От​ступление от общепризнанных принципов и норм международного пра​ва, нарушения их являются противоправными действиями субъектов международного права, что влечет за собой применение международных санкций.
В литературе по международному праву принципы международного права определяются как "нормы, которые носят общий характер", это "общие юридические правила". Среди принципов международного права выделяют "основные принципы", "общепризнанные принципы". В семи​томном "Курсе международного права" основные принципы определя​ются как "исторически обусловленные, основополагающие общеприня​тые нормы, выражающие главное содержание международного права, его характерные черты и обладающие высшей императивной юридиче​ской силой"1.
В основных принципах находят нормативное выражение закономер​ности и устои современной системы международных отношений. Внеш​няя политика государств строится на основе признания и реализации принципов международного права.
А.Н. Талалаев выделяет в международном праве общепризнанные нормы, т.е. такие нормы, которые официально признаны всеми или почти всеми государствами независимо от их социального строя в каче​стве общеобязательных. Он определяет общепризнанные принципы ме​ждународного права как наиболее важные общие, общепризнанные, им​перативные нормы международного права .
Становление и утверждение, функционирование основных принци​пов международного права характеризует историю международных от​ношений и международного права. Одни из принципов международного права утвердились давно, другие сравнительно недавно, третьи находят​ся в стадии формирования, развития.
1  Курс международного права. Т. 2. М., 1989. С. 5.
2  Талалаев А.Н. Соотношение международного и внутригосударственного права в Конституции Российской Федерации // Журнал международного права. 1994. № 4. С. 5.
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Нормы международного права разделяются на универсальные и пар​тикулярные (локальные или региональные). Основные принципы, уни​версальные нормы относятся к императивным нормам (jus cogens). Эти нормы имеют высшую юридическую силу.
Международным сообществом на основе консенсуса в 1970 г. прин​ципам Устава ООН была дана квалификация как основным принципам международного, права. В Декларации о принципах международного права, касающихся дружественных отношений и сотрудничества между государствами, в соответствии с Уставом Организации Объединенных Наций прямо указывается на то, что "принципы Устава, содержащиеся в настоящей Декларации, представляют собой основные принципы меж​дународного права и поэтому призывают все государства руководство​ваться этими принципами в своей международной деятельности и разви​вать свои взаимоотношения на основе их строгого соблюдения"1.
Основные принципы международного права, общепризнанные нормы международного права юридически обязательны для всех государств.
Профессор А.П. Мовчан отмечал, что в международном праве нет "общепризнанного свода, перечня всех его основных принципов"2. К основным принципам современного международного права относятся: суверенитет и суверенное равенство всех государств; самоопределение народов и наций; принцип сотрудничества; добросовестное выполнение международных обязательств; принцип неприменения силы или угрозы силой в международных отношениях; целостность и неприкосновен​ность государственной территории, принцип мирного урегулирова​ния международных споров; невмешательство во внутренние дела госу​дарств и народов: принцип уважения прав и свобод человека; принцип охраны окружающей среды и др.
Важное значение имеют принципы отдельных отраслей международ​ного права, такие, например, как принцип обеспечения безопасного ис​пользования атомной энергии, складывающийся принцип международно​го атомного права - недопустимость атомного заражения нашей плане​ты.
Международное право как целостная система включает нормы пра​ва, их разделение на отрасли и институты. Развитие отраслей междуна​родного права, формирование новых отраслей определяется объектив​ными закономерностями жизни человечества, изменениями в сфере экономики, социальной, политической, культурной жизни.
Отраслями международного права являются дипломатическое и кон​сульское право, право международных договоров, международное эко​номическое право, международное морское право, международное воз-
1  Международное право в документах. М., 1982. С. 11-12.
2  Международное морское, воздушное и космическое право: общее и осо​бенное / Отв. ред. А.П. Мовчан, Е.П. Каменецкая. М., 1992. С. 12.
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душное право, международное космическое право, международное атомное право, международное право охраны окружающей среды, меж​дународное уголовное право. Принципы отраслей международного права имеют свои истоки в общепризнанных принципах современного между​народного права1.
В отраслях международного права действуют специфические, отрас​левые принципы права. В монографии "Международное атомное право" подчеркивается, что "...практика в области использования атомной энергии привела также к возникновению специфических принципов международного атомного права, которые применяются только к данной области деятельности государств"2.
§ 2. КОНЦЕПЦИЯ ПРИМАТА МЕЖДУНАРОДНОГО ПРАВА
Международное сообщество вступает в XXI в. с идеями всеобщего мира, равноправного сотрудничества государств, укрепления мирового порядка, устойчивого развития человеческой цивилизации, достижения благосостояния всех наций и народов, возвышения достоинства челове​ка. Статья 22 Всеобщей декларации прав человека гласит: "Каждый человек как член общества имеет право на социальное обеспечение и на осуществление необходимых для поддержания его достоинства и для свободного развития его личности прав в экономической, социальной и культурной областях через посредство национальных усилий и между​народного сотрудничества и в соответствии со структурой и ресурсами каждого государства" .
Население Земли переживает большие трудности и невзгоды, лише​ния. Экономические кризисы, демографические проблемы, нехватка продовольственных ресурсов в развивающихся странах, жилищный кри​зис, эпидемии, уносящие миллионы жизней, - все это угрожает ста​бильности международного правопорядка. Существуют реальные проти​воречия между рядом государств, народов, населением стран, разме​щенных по векторам "Юг - Север"; "Восток - Запад".
Современное международное право исключает войну как средство разрешения международных споров между государствами. Однако вой​ны между государствами и народами, населяющими отдельные государ​ства, продолжают иметь место и в настоящий период развития челове​чества. Происходят существенные геополитические перемены на разных континентах, обосновываются концепции нового мирового порядка. Это происходит в результате распада Союза ССР, переориентации ряда го-
1  Международное атомное право / Отв. ред. А.И. Иойрыш, A.M. Петросян, В.Ф. Петровский. М., 1987. С. 20.
2  Там же.
3  Права человека // Сборник международных документов. М., 1990. С. 32.
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сударств Европы, растущих притязаний США на доминирующую роль в мире.
В мировом сообществе особое положение занимают народы так на​зываемого "золотого миллиарда". На Востоке все более активную роль в мировой политике играют Китайская Народная Республика, Япония, Индия, Пакистан, Индонезия. Международное право дает возможность всем государствам внести свой вклад в построение и укрепление демо​кратического, справедливого, стабильного правопорядка.
В одном из учебников по международному праву высказано положе​ние, что международному праву принадлежит приоритет среди факто​ров, влияющих на международные отношения, что "сегодняшнему уров​ню цивилизации и правосознания более всего соответствует тезис о примате международного права среди всех многочисленных факторов, влияющих на международные отношения"1. О примате международного права среди факторов, влияющих на международные отношения, можно дискутировать. Международное право есть нормативная форма выраже​ния правосознания. Следует согласиться с утверждением самих авторов учебника, что причиной существования и развития международного права является сам объективный процесс мирового развития во всех его многообразных проявлениях. Здесь и уровень экономического развития, научно-технический прогресс, экология, демографические процессы, другие факторы воздействия. Международное право является объектив​ной реальностью, но эта реальность имеет производный характер. Это не принижает значения международного права как фактора, влияющего на международные отношения. Следует лишь иметь в виду зависимость международного права от явлений, процессов базисного, фундаменталь​ного порядка.
В науке международного права сформулированы три концепции со​отношения международного и внутригосударственного права: дуалисти​ческая, примата международного права и примата внутригосударствен​ного права. Дуалистическое понимание основывается на признании су​ществования двух разных, взаимодействующих между собой систем права: внутригосударственного и международного. Сторонники концеп​ции примата внутреннего права рассматривают международное право как сумму внешнегосударственных прав различных государств.
Во взаимоотношениях внутригосударственного и международного права в современных условиях исторического процесса определился примат международного права. Слово "примат" (лат. primatus) означает преимущественное значение, первенство, главенство. Речь идет не об исключительности международного права, не о его юридическом верхо​венстве над внутригосударственным правом, а о характере взаимоотно​шений этих двух правовых систем.
Внутригосударственное законодательство, конституции многих госу​дарств закрепляют приоритетное значение международного договора в воздействии на внутригосударственные отношения, международный до​говор включается в качестве составной части в правовую систему стра​ны. Впервые в истории Конституция США, принятая в 1787 г. и дейст​вующая по настоящее время, провозгласила международный договор частью права страны. В ст. VI она предусматривает, что "настоящая Конституция и законы Соединенных Штатов, изданные в ее исполне​ние, равно как и все договоры, которые заключены или будут заключе​ны Соединенными Штатами, являются высшими законами страны, и судьи каждого штата обязаны к их исполнению, хотя бы в Конституции и законах отдельных штатов встречались противоречащие постановле​ния"1.
Конституция Французской Республики в разделе VI "О международ​ных договорах и соглашениях" утверждает, что договоры или соглаше​ния, должным образом ратифицированные или одобренные, имеют силу, превышающую силу внутренних законов с момента опубликования, при условии применения каждого соглашения или договора другой стороной (ст. 55). В других статьях Конституции Франции находит выражение идея согласования национального суверенитета с положениями между​народно-правового акта, договора. Конституция, выражающая суверени​тет государства, содержит перечень договоров и соглашений, которые могут быть ратифицированы или одобрены только на основании закона. Если Конституционный Совет заявит, что какое-либо международное обязательство содержит положения, противоречащие Конституции, то разрешение на его ратификацию или одобрение может быть дано только после пересмотра Конституции (ст. 54). Конституция государства обла​дает высшей юридической силой и авторитетом. Следует отметить, что перечисленные в Конституции Франции договоры и соглашения связаны с важными интересами государства, общества, человека. Это - мирные договоры, торговые договоры, договоры или соглашения, относящиеся к международной организации, налагающие обязательства на государст​венные финансы, изменяющие положения законодательства, относящие​ся к положению личности, уступке, обмену или присоединению терри​тории2.
Положения о взаимодействии двух правовых систем внутригосудар​ственного и международного права получили закрепление в Конститу​ции Федеративной Республики Германии. Федерация может законода​тельным путем передавать верховную власть межгосударственным уста​новлениям (ст. 24/1). Общие нормы международного права являются составной частью права Федерации. Они имеют преимущество перед
1 Международное право: Учебник / Отв. ред. Ю.М. Колосов, В.И. Кузнецов. М., 1996. С. И.
424
1 Конституции буржуазных государств. М., 1982. С. 31.
Там же. С. 103.
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законами и непосредственно порождают права и обязанности для жите​лей федеральной территории (ст. 25).
Конституция Испании провозгласила, что законно заключенные и официально опубликованные в Испании международные договоры со​ставляют часть ее внутреннего законодательства. Их положения могут быть отменены, изменены или приостановлены только в порядке, ука​занном в самих договорах, или в соответствии с общими нормами меж​дународного права (ст. 96/1).
Конституция определяет, что для заключения ряда международных договоров или соглашений государственные органы должны получить предварительно разрешение Генеральных Кортесов, в том числе догово​ры или соглашения, влияющие на изменение или отмену какого-либо закона или принятие мер законодательного характера для их исполне​ния (ст. 94/1). Заключению международного договора, содержащего по​ложения, противоречащие Конституции, должен предшествовать пере​смотр последней (ст. 95/1).
Международное право является средством утверждения и поддержа​ния мира, согласия и реализации других интересов государств. Консти​туция Японии в главе второй закрепила отказ японского народа от вой​ны как средства решения международных споров между государствами. В Конституции подчеркивается, что, искренне стремясь к международ​ному миру, основанному на справедливости и порядке, японский народ на вечные времена отказывается от войны как суверенного права нации, а также от угрозы или применения вооруженной силы как средства раз​решения международных споров (ст. 9).
В международной жизни отношения регулируются не только норма​ми права, в органической связи с ними действуют моральные нормы. В преамбуле Конституции Японии подчеркивается приверженность япон​ского народа высоким идеалам, определяющим отношения между людь​ми, выражается убеждение народа, что ни одно государство не должно руководствоваться только своими интересами, игнорируя при этом ин​тересы других государств, что принципы политической морали являются всеобщими и что следование этим принципам является долгом всех го​сударств, которые сохраняют собственный суверенитет и поддерживают равноправные отношения с другими государствами.
Признание приоритета международного права перед правом вну'тре.н-ним нашло выражение и в Конституции Российской Федерации. Статья 15 (4) Конституции гласит, что "общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федера​ции являются составной частью ее правовой системы. Если междуна​родными договорами Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международно​го договора".
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Утверждение примата международного права над внутренним правом в СССР, в Российской Федерации можно проследить на ряде внутриго​сударственных правовых актов. Так в Конституции РСФСР 1978 г. (ст. 32) было записано, что "общепризнанные международные нормы, относящиеся к правам человека, имеют преимущество перед законами Российской Федерации и непосредственно порождают права и обязанно​сти граждан Российской Федерации". Это положение было закреплено и в Декларации прав и свобод человека и гражданина, принятой в ноябре 1991 г. Верховным Советом РСФСР.
Примат международного договора над законом Российской Федера​ции выражен в ст. 7 ГК РФ, где содержится положение, гласящее, что если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем те, которые предусмотрены гражданским законода​тельством, применяется правило международного договора. Следует от​метить, что аналогичное положение о соотношении норм международ​ного договора и закона содержалось в Основах гражданского законода​тельства СССР и союзных республик, где законодатель установил, что если международным договором СССР установлены иные правила, чем предусмотренные законом СССР, то применяются правила международ​ного договора (ст. 12 Основ). Идея примата международного договора, как отмечалось в нашей литературе, нашла также выражение в Тамо​женном кодексе СССР 1964 г., Основах законодательства о браке и семье 1968 г., Кодексе торгового мореплавания СССР 1968 г., в ряде актов союзных республик - ГК, ГПК, законодательстве о здравоохране​нии, о недрах, о нотариате и др.
Признание возрастающей роли, примата международного права, что нашло выражение в конституциях, законодательстве многих государств, не означает, что внутригосударственная правовая система подверглась эрозии, заменяется единой мировой правовой системой. В настоящее время нет оснований утверждать, что в мировом сообществе утвержда​ется единая правовая система. Действуют две правовые системы. При​мат не означает подчинение одной системы другой.
Трудно согласиться с авторами, отвергающими идею углубления взаимодействия двух правовых систем и возрастания роли международ​ного права, что можно характеризовать как примат международного права над внутригосударственным. С.В. Черниченко считает, что "меж​дународное право и внутригосударственное право - различные правовые системы, не имеющие примата друг над другом, действующие в различ​ных плоскостях, в различных юридических измерениях"2.
Примат не может быть истолкован весьма прямолинейно, в том смысле, что внутригосударственные нормы все находятся в "подчине-
1  Право и политика современной России. М., 1996. С. 130.
2  Черниченко С.В. Международное право: современные теоретические про​блемы. С. ПО.
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нии" у норм международного права. В этом отношении следует отме​тить, что конституция государства, воплощающая его суверенитет, не может быть автоматически подчинена нормам международного права, международному договору, заключенному государством с другим или другими членами мирового сообщества.
В Конституции Российской Федерации нет положения о ее измене​нии в связи с международно-правовыми актами, договорами, в том чис​ле, содержащими нормы, противоречащие Конституции. Пункт 1 ст. 15 гласит, что Конституция Российской Федерации имеет высшую юриди​ческую силу, прямое действие и применяется на всей территории Рос​сийской Федерации. Законы и иные правовые акты, принимаемые в Российской Федерации, не должны противоречить Конституции Россий​ской Федерации. Толкование п. 1 ст. 15 Конституции Российской Фе​дерации дало основание В.А. Карташкину заключить, что "новая Кон​ституция России (1993 г.), признавая приоритет международного права над внутренним законодательством, не распространяет это верховенство на Основной Закон страны"1. Высшую юридическую силу Конституции Российской Федерации, ее особое положение во взаимоотношениях с международными договорами России отмечает И.И. Лукашук: "Ратифицированные договоры обладают приоритетом применения в от​ношении всех правовых норм за исключением норм Конституции (см. статью 22 Закона о международных договорах Российской Федерации)"2.
Несколько иной аспект в толковании взаимосвязей норм междуна​родного права и Конституции Российской Федерации выражается в сло​вах И.И. Лукашука о том, что ст. 17 Конституции придает международ​ным нормам особый статус: "Они применяются непосредственно и на​ряду с Конституцией, обладают высшей юридической силой" . Из со​держания ст. 17 Конституции нет оснований делать вывод, что по своей юридической силе Конституция и международные нормы равнозначны. Законодатель подчеркивает, что права и свободы человека и граждани​на, являющиеся непосредственно действующими и неотчуждаемыми, признаются и гарантируются Конституцией Российской Федерации, что возвышает моральный авторитет Основного Закона. В ст. 18 Конститу​ции России говорится, что права и свободы человека и гражданина оп​ределяют смысл, содержание и применение законов, деятельность зако​нодательной и исполнительной власти, местного самоуправления и обеспечиваются правосудием.
1 Карташкин В.А. Права человека в международном и внутригосударствен​ном праве. М., 1995. С. 17.
г Лукашук И.И. Применение норм международного права в свете федераль​ного закона в международных договорах России // Российский юридический журнал. 1996. № 4. С. 51.
3 Там же. С. 47.
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§ 3. ФОРМЫ ВЗАИМОДЕЙСТВИЯ ВНУТРИГОСУДАРСТВЕННОГО И МЕЖДУНАРОДНОГО ПРАВА
Национальные системы права регулируют внутригосударственные отношения. Нормы внутригосударственного права не могут регулиро​вать международные отношения. Однако это не означает, что эти нор​мы, вся система внутреннего права не могут воздействовать на между​народное право. Есть определенные формы влияния норм внутригосу​дарственного права на международные отношения и международное право.
Внутригосударственное право, законодательство определяют органи​зацию и деятельность государства, его политику внутри страны и на международной арене. Особенно зримо это проявляется в правовом го​сударстве, выражающем суверенную волю народа.
Внутригосударственное право находит выражение во внешней поли​тике и дипломатии государства. Конечно, внешняя политика и диплома​тия государства не должны вступать в противоречие с общепризнанны​ми принципами и нормами международного права. Через политику, ди​пломатию государство выражает и утверждает правовые идеи, взгляды, нормы, закрепленные в политическом, правовом, нравственном созна​нии народа, в нормативно-правовых актах и тем самым воздействует на международную жизнь, межгосударственные отношения, на междуна​родное право.
Одной из таких форм воздействия внутреннего права на междуна​родные отношения, нормы международного права является закрепление в Конституции государства, других правовых актах принципов между​народного права. В преамбуле Конституции Российской Федерации по​лучили выражение принцип уважения прав и свобод человека, общепри​знанные принципы равноправия и самоопределения народов, принцип суверенной государственности России. Конституция Российской Феде​рации установила, что "общепризнанные принципы и нормы междуна​родного права и международные договоры Российской Федерации явля​ются составной частью ее правовой системы" (п. 4 ст. 15).
Следует отметить, что Конституция Союза ССР 1977 г. провозгласи​ла основой внешней политики государства принципы международного права, в том числе и такой, как выполнение обязательств, вытекающих из общепризнанных принципов и норм международного права (ст. 29).
Конституционные положения об основных принципах и нормах международного права создают высокие юридические гарантии того, что эти принципы и нормы будут реальной основой внешней политики го​сударства, что государственные органы и должностные лица будут учи​тывать эти положения и во внутренней жизни страны, общества. Внут​ригосударственное право, вся система его норм представляют собой
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своеобразный источник норм международного права. Национальное право прежде всего отражает происходящие в государственно-организованном обществе изменения. Развитие науки, техники, культу​ры, изменения самого человека, демографические процессы, развитие общественных отношений и т.д. - все это происходит в пределах госу​дарства, находит отражение и закрепление в нормах национального пра​ва. Создается и умножается опыт сотрудничества государств в опреде​ленных областях жизни, в реализации совпадающих или близких инте​ресов, умножается решение дел, связанных с иностранным элементом.
Какие нормы внутригосударственного права могут быть в преобразо​ванном виде использованы в международном праве? Р.А. Мюллерсон считает, что к таким нормам национального права, которые могут быть трансформированы в международное право, относятся нормы, регули​рующие конкретную деятельность государств, например, заключение договоров, правовое положение иностранцев, дипломатических и кон​сульских представительств в стране. К такому "источнику" междуна​родного права относятся также нормы внутреннего права, регулирую​щие отношения между субъектами национального права из разных стран; нормы, регулирующие часть внутригосударственных отношений, могущие породить международные отношения по поводу их регулирова​ния. В перечень нормативных элементов внутригосударственного права с перспективой "вхождения" в международное право Р.А. Мюллерсон включает "определенные юридические максимы, обеспечивающие внут​реннюю согласованность правовых систем и возникшие, как правило, в рамках национального права"1. В условиях расширения и углубления международного сотрудничества государств стоит задача с помощью международного права унифицировать ряд областей внутригосударст​венного права. Эта унификация осуществляется при помощи междуна​родных договоров, соглашений.
Опыт международного сотрудничества государств находит выраже​ние в разных формах унификации регулирования отношений между ними. Значительный теоретический и практический интерес представ​ляет правовая система Европейского Союза, который был создан в 1992 г. Отличительной особенностью права Европейского Союза является его верховенство и прямое действие на территории всех стран, входящих в Союз2. Граждане государств, входящих в Европейский Союз, являются одновременно гражданами Европейского Союза. Гражданство Союза дополняет, а не подменяет национальное гражданство.
Нормы международно-правовых актов, для того чтобы регулировать внутригосударственные отношения, должны войти в систему права этого
1  Мюллерсон Р.А. Соотношение международного и национального права. М., 1982. С. 31.
2  Основы права Европейского Союза. Учебное пособие. М., 1997. С. 162.
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государства, т.е. быть имплементированы во внутреннее право. Важное средство имплементации представляет трансформация, которая проявля​ется в нескольких формах (прямая, опосредствованная, смешанная).
Прямая трансформация означает, что нормы заключенного и рати​фицированного международного договора непосредственно обретают силу закона, а если государства об этом достигнут соглашения, то и силу, превосходящую закон. Опосредствованная трансформация означа​ет принятие особого закона, другого нормативного правового акта, пе​реводящего норму международного договора во внутригосударственную норму права. Очевидно, что правовой статус личности по международ​ному договору, по международному праву нуждается во внутригосудар​ственном юридическом механизме обеспечения и защиты. А для этого необходимо разработать систему норм внутреннего права, которые обеспечили бы комплекс юридических, социальных, экономических гарантий правового статуса личности.
Наиболее распространенной является смешанная трансформация, ко​торая представляет собой сочетание элементов первых двух видов трансформации.
§ 4. ЗАКОН И НОРМЫ МЕЖДУНАРОДНОГО ПРАВА
В ОБЕСПЕЧЕНИИ КОНСТИТУЦИОННОГО
ПОРЯДКА В РОССИИ
В обеспечении конституционного порядка в Российской Федерации закон, другие нормативно-правовые акты взаимодействуют с междуна​родным правом. Об этом свидетельствуют положения Конституции Рос​сийской Федерации. Важные вопросы защиты прав и свобод человека и гражданина, вопросы внутренней и внешней политики государства ре​шают органы государства на основе законов, международных договоров Российской Федерации, других опирающихся на них нормативных ак​тов.
В Российской Федерации признаются и гарантируются права и сво​боды человека и гражданина согласно общепризнанным принципам и нормам международного права и в соответствии с Конституцией Рос​сии. Основной Закон Российского государства закрепил право гражда​нина в соответствии с международными договорами Российской Феде​рации обращаться в международные органы по защите прав и свобод человека, если исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные сред​ства правовой защиты (п. 3 ст. 46).
В Конституции Российской Федерации постановлено, что гражданин России не может быть выслан за пределы Российской Федерации или выдан другому государству. Российская Федерация гарантирует своим гражданам защиту и покровительство за ее пределами (ст. 61).
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Гражданин Российской Федерации может иметь гражданство ино​странного государства (двойное гражданство) в соответствии с феде​ральным законом или международным договором Российской Федера​ции (ст. 62). Российская Федерация предоставляет политическое убе​жище иностранным гражданам и лицам без гражданства в соответствии с общепризнанными нормами международного права. В этой же статье Конституции России указывается, что в Российской Федерации не до​пускается выдача другим государствам лиц, преследуемых за политиче​ские убеждения, а также за действия (или бездействие), не признавае​мые в Российской Федерации преступлением. Выдача лиц, обвиняемых в совершении преступления, а также передача осужденных для отбыва​ния наказания в других государства осуществляется на основе феде​рального закона или международного договора Российской Федерации.
Конституция закрепила федеративное устройство государства. В ря​де статей гл. 3 содержатся положения о нормах международного права, международных договорах Российской Федерации. Так, в ст. 69 Кон​ституции России говорится, что Российская Федерация гарантирует права коренных малочисленных народов в соответствии с общепризнан​ными принципами и нормами международного права и международными договорами Российской Федерации.
Регулятивная роль норм международного права в закреплении терри​ториальных прав России признается в ст. 67 Конституции, где указыва​ется, что территория Российской Федерации включает территории ее субъектов, внутренние воды и территориальное море, воздушное про​странство над ним. Российская Федерация обладает суверенными пра​вами и осуществляет юрисдикцию на континентальном шельфе и в ис​ключительной экономической зоне Российской Федерации в порядке, определенном федеральным законом и нормами международного права.
Конституция Российской Федерации закрепляет, что в ведении Рос​сийской Федерации находятся внешняя политика и международные от​ношения Российской Федерации, международные договоры Российской Федерации; вопросы войны и мира; внешнеэкономические отношения Российской Федерации (ст. 71). В совместном ведении Российской Фе​дерации и субъектов Российской Федерации находятся координация международных и внешнеэкономических связей субъектов Российской Федерации, выполнение международных договоров Российской Федера​ции. Президент Российской Федерации является главой государства. Он в соответствии с Конституцией России и федеральными законами опре​деляет основные направления внутренней и внешней политики государ​ства. Президент представляет Российскую Федерацию внутри страны и в международных отношениях.
Президент России ведет переговоры и подписывает международные договоры Российской Федерации, подписывает ратификационные грамо​ты, принимает верительные и отзывные грамоты аккредитованных при нем дипломатических представителей (ст. 86).
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Конституция Российской Федерации признает и закрепляет право России участвовать в межгосударственных объединениях и определяет условия, препятствующие этому участию. Статья 79 гласит, что Россий​ская Федерация может участвовать в межгосударственных объединениях и передавать им часть своих полномочий в соответствии с международ​ными договорами, если это не влечет ограничения прав и свобод чело​века и гражданина и не противоречит основам конституционного строя Российской Федерации.
Президент Российской Федерации вправе приостанавливать действие актов органов исполнительной власти субъектов Российской Федерации в случаях противоречия этих актов Конституции и федеральным зако​нам, международным обязательствам Российской Федерации или нару​шения прав и свобод человека и гражданина до решения этого вопроса соответствующим судом (ст. 85).
Конституционный Суд России разрешает дела о соответствии Кон​ституции Российской Федерации не вступивших в силу международных договоров Российской Федерации. Конституционный Суд дает толкова​ние Конституции Российской Федерации. Акты или их отдельные по​ложения, признанные неконституционными, утрачивают силу; не соот​ветствующие Конституции международные договоры Российской Феде​рации не подлежат введению в действие и применению (п. 6 ст. 125).
Проблема взаимосвязей закона, международного договора, норм международного права в регулировании внутригосударственных отно​шений обретает новые аспекты в связи с развитием отношений между Российской Федерацией, ее центром и субъектами Федерации (регионами). Представляет интерес в теоретическом и практическом плане исследование правовых проблем международной деятельности субъектов Российской Федерации. Предстоит большая работа по иссле​дованию и обобщению материалов, характеризующих взаимодействие внутригосударственного и международного права в государствах, вхо​дящих в СНГ. Когда-то эти государства были "союзными республика​ми". В настоящее время это суверенные государства, являющиеся чле​нами Организации Объединенных Наций; отношения между ними регу​лируются международным правом. В то же время существуют совмест​ные акты СНГ, внутригосударственные правовые акты стран, входящих в Содружество Независимых Государств. Объединительным тенденциям в странах СНГ противоборствуют определенные национальные силы и предстоит, по-видимому, многолетняя, длительная работа по превраще​нию СНГ в действительно эффективную организацию государств.
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Глава XIX. НОРМЫ ПРАВА
§ 1. ПОНЯТИЕ И ПРИЗНАКИ ПРАВОВЫХ НОРМ
Правовой нормой называется установленное или санкционированное государством правило поведения, охраняемое от нарушений с помощью мер государятвенного принуждения.
Правовая норма носит общий характер. В отличие от команд, веле​ний, распоряжений по конкретным вопросам норма адресована не от​дельному лицу, а кругу лиц, определяемых типическими признаками. Она рассчитана на регулирование не единичного, отдельного отноше​ния, а вида общественных отношений; действие правовой нормы рас​считано на неограниченное количество случаев; она продолжает дейст​вовать после реализации в индивидуальных отношениях и в поведении конкретных людей. Всякая норма - результат обобщения типических и видовых качеств общественных отношений (родственные отношения, отношения обмена или купли-продажи, отношения власти и подчинения, отношения собственности или аренды и т.п.), участников этих отноше​ний (граждане, объединения лиц, иностранцы, государственные органы, должностные лица и т.п.), действий и событий, влекущих правовые по​следствия (дарение, купля, кража, вступление в брак, назначение на должность, гибель имущества и т.п.), объектов права (виды имущества, изобретения, произведения искусства и т.п.).
Правовая норма представляет собой абстрактную модель обществен​ных отношений и поведения людей. Этим она отличается от решений государственных органов по конкретным делам , индивидуальных рас​поряжений, договоров, регулирующих отношения между точно обозна​ченными субъектами права.
Правовая норма адресована кругу лиц, определенных видовыми при​знаками (граждане, родители, супруги, налоговая инспекция, судебный пристав и т.д.). В отличие от распоряжения, адресованного точно обо​значенным лицам и действующего до его исполнения (распоряжение о строительстве здания, о проведении этой осенью прививок против грип​па и дифтерии, о передаче точно определенного имущества, о выплате премии, об увольнении и т.п.), правовая норма не исчерпывается испол​нением. Она обращена в будущее в том смысле, что рассчитана не только на данный, наличный случай (отношение), но и на вид, неопре​деленное число определенных в общей форме случаев и отношений
1 Вопреки мнению Кельзена, такие распоряжения не являются "индивидуаль​ными нормами" (см.: Чистое учение о праве Ганса Кельэена // Сборник перево​дов. Вып. I. M., 1987. С. 27 и др.). Не только философия, но и деонтическая логика (логика норм) различает "нормативное" (общее, абстрактное) и "конкретное" (индивидуальное, единичное), предостерегая от их смешения.
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(заключение договора, передача имущества, вступление в брак, рожде​ние ребенка и т.д.) и реализуется каждый раз, когда возникают преду​смотренные ею обстоятельства и ситуации1.
Правовые нормы носят волевой (социально-волевой) характер. Во-первых, они адресованы свободной воле участников общественных от​ношений и имеют смысл лишь там, где у адреса нормы существует вы​бор вариантов поведения2; во-вторых, направление этого выбора (содержание правила поведения) определяется волей господствующих или влиятельных в данном обществе классов, сословий, социальных групп, партий, воздействующих на формирование и развитие права. Это не означает, что каждая отдельно взятая правовая норма выражает во​лю точно определенного класса, социальной группы, политической партии.
В обществе вообще и в правотворчестве в частности действуют со​циальные законы-тенденции, значительная часть которых носит стати​стический (вероятностный) характер3. Поэтому отдельные нормы могут выражать волю разных социальных групп, но могут и вообще не выра​жать ничью волю, а быть ошибкой, заблуждением или невыполнимым правилом (нормы средневекового права о "нечистой силе" и т.п.).
Важно учитывать также такое качество права, как его системность: право не "сумма", не "совокупность" норм, а их система4, основанная на взаимосвязи составляющих ее элементов; именно в этом качестве оно и реализуется в обществе, создавая стабильный противопорядок, в конечном счете соответствующий интересам социальных групп (классов, сословий, партий), способных воздействовать на возводимую в закон государственную волю. Органически включаясь в правовую сис​тему, правовые нормы приобретают (в разной степени) социально-волевую направленность, свойственную данному праву в целом.
1  Иногда к числу признаков нормы относят длительность действия; однако некоторые решения по конкретным делам действуют и реализуются длительное время (приказ о назначении на должность, регистрация брака, решение о назна​чении пенсии, приговор о лишении права управления транспортными средства​ми и т.п.), и, наоборот, норма права может действовать относительно непро​должительное время (нормы, определяющие порядок и условия приема в вузы в текущем году). Общеобязательность, которую также называют в числе призна​ков правовой нормы, им присуща, но она присуща также и актам применения права (например, вступившим в законную силу приговорам, решениям, опреде​лениям и постановлениям суда).
2  См.: Александров Н.Г. Сущность права. М., 1950. С. 35-36. Теоретиче​ские вопросы воли в юридическо-философско-психологическом плане обстоя​тельно освещены в монографии: Ойгензихт В.А. Воля и волеизъявление (очерки теории, философии и психологии права). Душанбе, 1983.
3   Сильченко  Н.В.  Закон  (проблемы  этимологии,  социологии  и логики). Минск, 1993. С. 57 и след.
4  Шейндлин Б.В. Сущность советского права. Л., 1959. С. 7 и др.
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Волевой характер правовых норм придает им качества социальных регуляторов. В правовых нормах отражаются и выражаются те типич​ные для данного общества ситуации и отношения, которые предполага​ется либо пресекать и искоренять (общественно вредные и общественно опасные деяния), либо поддерживать, охранять и воспроизводить. На​правленность этого социального контроля и регулирования, которым служит взятая в целом система правовых норм (т.е. право), предопреде​ляется выраженной в праве государственной волей, зависящей от инте​ресов господствующих или влиятельных социальных сил. С другой сто​роны, нормы права адресованы не только интеллекту участников обще​ственных отношений, а именно их воле, ибо для реализации права не​достаточно знать, как следует поступать в той или иной юридической ситуации (многие знают, как надо, но делают иначе). Правовые нормы содержат информацию, способную регулировать поведение; поэтому правовая норма не только описывает жизненную ситуацию, но и пред​писывает определенный выбор из возможных линий и вариантов пове​дения, выбор, опирающийся на властное веление государства.
Сущностным качеством правовых норм является их связь с государ​ством.
Правовые нормы устанавливаются или санкционируются компетент​ными органами государства. Правотворческая деятельность государства наиболее очевидна при преобладании таких источников права, как за​коны и другие нормативные акты, издаваемые государством. Но госу​дарство остается силой, творящей право, и при санкционировании не им созданных норм (обычаев, религиозных правил, правовых доктрин, до​говоров), которые становятся правом только и именно в результате при​дания им общеобязательной силы1. Не менее важна роль государства и его органов в реализации ряда правовых норм и в охране всех норм права от нарушений.
Охрана государственным принуждением - специфический признак правовых норм, отличающий их от норм морали, норм общественных организаций и других социальных норм, а также от содержащихся в некоторых актах государственных органов призывов и обращений. Нор​ма всегда рассчитана на жизненные обстоятельства, при которых суще​ствует выбор различных линий поведения. Лишена смысла норма, кото​рую невозможно нарушить; нормы всегда предписывают участникам общественных отношений, которые могут поступить по-разному, тре​буемый, должный вариант. Этот вариант государство предписывает в форме правовой нормы, под угрозой государственного принуждения,
Это может иметь самые разные формы: "Практически санкционирование мусульманского права государством выражалось в назначении судей и наложе​нии на них обязанности рассматривать и решать дела на основании учения оп​ределенной правовой школы" (Сюкияйнен Л.Р. Мусульманское право как объ​ект общей теории права // Советское государство и право. 1979. № 1. С. 30).
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применяемого для восстановления нарушенных прав (где это возможно) и (или) для наказания нарушителя обязанности, запрета. Весь смысл существования права - поддержание определенного порядка, предупре​ждение и решение индивидуальных и социальных конфликтов и спо​ров1, упорядочение самого процесса государственного принуждения, применяемого в этих целях. Институционализация права осуществляется не только и не столько его изложением в нормативных актах или при​знанием и усвоением правовых предписаний общественным сознанием, сколько созданием систем правоохранительных органов и разработкой процедурных (процессуальных) правил их деятельности. Право практи​чески неосуществимо без государственного аппарата и процессуальной формы его деятельности, направленной на применение правовых норм, решение споров, принуждение к исполнению и соблюдению права, на​казание правонарушителей. Институционализация права заключается в единстве нормативной основы правопорядка и специального аппарата, способного обеспечить осуществление (включая охрану, защиту, вос​становление) правовых норм через правоотношения.
С точки зрения логики норм связь права с государством наиболее непосредственно выражена именно в установлении мер государственно​го принуждения, применяемых к нарушителям правовых норм. С этим связано долженствование особого рода: правовые нормы отличны от нормативных суждений науки (фактических утверждений) тем, что представляют собой предписания, общеобязательные "модели поведе​ния", а не констатацию наличных фактов. От фактического утвержде​ния норма отличается функционально: "Основная задача нормы не в описании определенного поведения или результатов этого поведения, а в предписании поведения"2. Иными словами, правовая норма всегда об​ращена в будущее и описывает нечто как должное.
Нормативность права своеобразна. Норма права как модель общест​венных отношений реализуется посредством правоотношений, участни​ки которых связаны через права и обязанности. Индивидуальные право​отношения были формой права в наиболее ранние и примитивные эпохи становления классового общества3. Норма права и правоотношение -основные категории общей теории права, в границах которых распола​гается практически весь ее понятийный аппарат, все содержание общей теории. Право и система правоотношений нередко отождествлялись в советской теории права 20-х годов; почти все участники современной
1  Основной предпосылкой правового регулирования, отмечал Е.Б. Пашука-нис, является противоположность частных интересов, существование споров и конфликтов. "Право исторически началось со спора... Понятие кражи опреде​ляется раньше, чем понятие собственности" (Пашуканис Е.Б. Избранные произ​ведения по общей теории права и государства. М., 1980. С. 85, 159).
2 Ивин А.А. Логика норм. М., 1973. С. 61.
3  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 3. С. 336-337; Т. 21. С. 159, 177.
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дискуссии о понятии права, какой бы точки зрения они не придержива​лись, неизменно подчеркивают связь права и правоотношений.
Предоставительно-обязывающий характер составляет специфику именно правовых норм. Не случайно аппарат абсолютной деонтической логики (относящейся к деятельности одного и только одного субъекта) оказался недостаточным для раскрытия содержания норм права, так как по законам абсолютной логики содержание норм сводится к "повеле​ниям" и "запретам.". Без достаточного объяснения остались "разреше​ние" или "дозволение" и тем более "управомочивание", составляющие существенное качество правового регулирования. Последнее полнее раскрывается относительными логиками (логическими теориями взаи​модействий, различных условий приложения норм), при разработке ко​торых внимание философов закономерно привлекла правовая концеп​ция Л.И. Петражицкого1 с лежащим в ее основе представлением об "императивно-атрибутивном" характере правовых явлений.
Правовая норма, как и право в целом, рассчитана на регулирование поведения людей посредством отношений, связь участников которых состоит во взаимных правах (обеспеченная государством возможность определенного поведения) и обязанностях (необходимость определенно​го поведения, нарушение которой влечет применение мер государствен​ного принуждения). Когда в развитии общественных отношений созда​ются или возникают предусмотренные нормой условия ее реализации, у участников этих отношений возникают конкретные права и обязанно​сти, образующие правоотношение. Норма как модель правоотношения в общем виде определяет возможное поведение одной стороны будущего отношения (работник имеет право на ежегодный отпуск, автор имеет право на неприкосновенность созданного им произведения) и юридиче​скую обязательность каких-либо действий или воздержания от действий другой стороны этого отношения (администрация обязана предоставить каждому работнику ежегодный отпуск, при использовании произведения запрещается без согласия автора вносить в это произведение измене​ния).
Предоставительно-обязывающий характер несвойствен подавляюще​му большинству запретительных норм (правовых норм, определяющих составы правонарушений и санкции за их совершение), но и они реали​зуются через правоотношения, возникающие в случаях нарушения за​претов (см. далее, § 3).
Наконец, важным качеством правовых норм является их формальная определенность, т.е. точное (бесспорное) обозначение обстоятельств, порождающих правовые последствия, определение самих этих последст​вий, качеств, присущих участникам правоотношений, и др. Формальная определенность правовых норм во многом зависит от системы источни-
ков (форм) права, присуща правовым системам в разной степени1 и ни​когда не может быть завершена, поскольку всегда существовала прак​тическая необходимость в аналогии права или закона, в распространи​тельном или ограничительном толковании правовых норм.
В процессе дискуссии о понимании права2 взгляд на правовые нормы как на основное содержание, "клеточки" права довольно резко крити​ковался как "узконормативное, нормативистское, позитивистское пони​мание права"3. Нормативное понимание критиковалось за сведение пра​ва к текстам нормативных актов, за отрыв от практики реализации за​конов, за умаление значения (или недостаточное признание) прав и сво​бод личности, а также нравственных основ права. Некоторые из этих упреков справедливы в том отношении, что в правоведении существует тенденция ограничиваться комментированием текстов нормативных ак​тов без исследования практики их осуществления. Изучение текстов нормативных актов в отрыве от правовых отношений, их содержания, динамики и гарантий реализации, без учета особенностей общественно​го правосознания и традиций правоприменительной практики сущест​венно препятствует подготовке обоснованных предложений о совершен​ствовании законодательства, а также системы гарантий укрепления за​конности и правопорядка. Сведение права к текстам законов и иных нормативно-правовых актов не давало возможности выявить собственно юридическое содержание этих актов, отделив предписания от деклара​ций и дефиниций; взгляд на тексты и нормы законов как на "приказ государства" вел к выводу, что даже и закрепление законом прав граж​дан является велением, ограничивающим их свободу, "хотя бы уже по​тому, что закрепляются именно такие, а не иные права, что именно этими, а не иными правами разрешается пользоваться. Кроме того, ука-
--f
зываются возможности и характер пользования правами   .
1 Ивин А.А. Логика норм. М., 1973. С. 53-54, 96 и след.
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По мнению специалистов, формальная определенность несвойственна му​сульманскому праву (см.: Сюкияйнен Л.Р. Мусульманское право ках объект обшей теории права // Советское государство и право. 1979. № 1. С. 31-32).
См.: О понимании советского права. Круглый стол "Советского государст​ва и права" // Советское государство и право. 1979. № 7. С. 56-74; № 8. С. 48-77; Халфина P.O. Что есть право: понятие и определение // Советское государ​ство и право. 1984, № 11. См. также: Нормы советского права. Проблемы тео​рии. Саратов, 1987. Особ. с. 37 и след.
Эта критика нередко сопровождалась утверждениями, что основателем "советского социалистического нормативизма" был А.Я. Вышинский. Между тем определения права как "системы принудительных социальных норм" дава​лись в советской литературе по правоведению задолго до 1938 г., когда при участии Вышинского было сформулировано аналогичное определение (см., напр.: Подволоцкий И. Марксистская теория права. М.-Пг., 1923. С. 156), а по генезису восходит к дореволюционной и зарубежной литературе.
Недбайло П.Е. Вопросы структуры советских правовых норм в связи с по​степенным перерастанием их в правила коммунистического общежития // Право и коммунизм. М., 1965. С. 129; Он же. Советские социалистические правовые нормы. Львов, 1959. С. 73 и след.
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Однако критика взглядов на право как лишь тексты закона, выра​жающие веления, приказы государственной власти, содержится и в тру​дах сторонников нормативного понимания права, большая часть кото​рых видит в праве социальную реальность, существующую не только как нормы и тексты, но и как их отражение в сознании общества (право-сознание), и как реализация норм в отношениях между людьми (право-отношение), и как динамичная практика осуществления право​вой системы в целом (право-порядок). Спор идет о том, существует ли в правовой системе какое-либо ведущее, определяющее начало, или все вообще правовые явления равнозначны, когда речь идет о праве.
В процессе дискуссии о понимании права именно по этой проблеме сформировались две основные позиции: одни теоретики считают, что право состоит из норм, изложенных в законах и иных источниках права (нормативное, "узкое понимание права"), другие включают в содержа​ние права не только нормы, но и субъективные права, правосознание, практику реализации права, законность и правопорядок и другие право​вые, а также моральные явления ("широкое понимание права").
Критически анализируя взгляды сторонников "широкого понимания права", О.С. Иоффе обоснованно отмечал, что главным является "ответ на один важный вопрос - субординированы или только координированы включаемые ими в право разные элементы? Если субординированы, причем субординированы именно системой норм, тогда нет спора или остается всего лишь спор о словах: право — не только нормы; но все остальное, входящее в право, подчинено нормам и производно от них. Если же координированы, и значит, что ни один из элементов не подчи​нен другому, то отсюда следует, что действие норм может быть парали​зовано субъективными правами, как и действие прав - нормами, что правосознание и мораль способны помочь не только формированию и применению закона, но и отказу от его действия независимо от воли законодателя" . Отсюда с непреложностью следует возможность отказа от выполнения или применения любого из действующих законов под тем предлогом, что этот закон не соответствует чьим-то представлениям о содержании права, нравственности, правосознанию, судебной или иной практике и т.п. На основе "широкого понимания права", считаю​щего правом неопределенный круг общественных и индивидуальных явлений, имеющих прямое или косвенное отношение к праву или близ​кое к нему терминологическое обозначение, практически невозможно отличить правомерное поведение от неправомерного, юридически зна​чимое от юридически безразличного, обязательное от необязательного и т.п.
Нормативная концепция права основана на представлении, что в праве нет ничего юридического, кроме нормативных определений юри-
Советское государство и право. 1979. № 8. С. 67.
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дических фактов, правовых состояний (включая статусы субъектов пра​ва), субъективных прав и обязанностей, запретов и санкций за их нару​шение - того, что составляет содержание правовых норм. Из разных пониманий права (каждое из которых имеет свои обоснования) для практики применения права или правотворчества в нашей стране имеет значение понятие о праве как о системе норм1. Объективно сущест​вующие связи юридически значимых элементов этой системы выража​ются так называемой логической структурой правовой нормы.
§ 2. ЛОГИЧЕСКАЯ СТРУКТУРА ПРАВОВОЙ НОРМЫ
В деонтологии (логика норм) различаются собственно содержание правовой нормы (правило поведения) и источник, императив, которым норма установлена и (или) охраняется от нарушений . В правоведении этому соответствует так называемая трехчленная структура правовой нормы, наиболее удачной модификацией которой следует признать вы​вод Н.Г. Александрова о том, что логическая структура правовой нормы включает гипотезу (определение жизненных обстоятельств, на которые рассчитана данная норма) и диспозицию (определение предписываемого поведения), необходимым атрибутом которых является санкция3.
Изложенное представление о структуре правовой нормы широко распространено, но не является общепризнанным. В процессе развития теории права сложились разные взгляды на структуру правовых норм .
Некоторые теоретики считают, что правовая норма состоит не из трех, а из двух частей, или "элементов", которые называются по-разному: первая часть нормы, обозначающая условия ее применения, именуется гипотезой или диспозицией, вторая часть, определяющая са​мо правило поведения, - диспозицией или санкцией.
1  См.: Советское государство и право. 1991. № 12. С. 3-11.
2  См.: Ивин А.А. Логика норм. М., 1973. С. 14-15, 55-62; Кудрявцев Ю.В. Нормы права как социальная информация. М.,  1981. С. 80-87; Плахов В.Д. Социальные нормы. Философские основания общей теории. Л., 1985. С. 164-165.
3  Александров Н.Г. Сущность социалистического государства и права. М., 1969. С. 105-106.
* Речь идет о структуре правовых норм - правил поведения. Термин "норма" в литературе и даже в законодательстве используется в разных значе​ниях: "нормы выработки", "нормы естественной убыли", "нормы питания", "нормы представительства", "санитарные нормы жилой площади" и т.п. В этих и аналогичных случаях "нормой" называется абстракция, обобщение качествен​ных или (и) количественных характеристик какого-либо явления или результа​та; некоторые из таких "норм" образуют нормативные предписания ("при пере​выполнении норм выработки работник получает дополнительное вознагражде​ние", "при сверхнормативной убыли товара убытки возмещает виновное в этом материально ответственное лицо"), другие могут иметь юридическое значение, если предусмотрены гипотезами правовых норм.
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В обоснование этого взгляда ссылаются на то, что двухэлементную структуру имеют многие статьи нормативных актов или, по крайней мере, их содержание может быть легко преобразовано в суждение: "если - то". Такое суждение (посылка - вывод) ориентировано на опре​деление непосредственных, ближайших правовых последствий юридиче​ски значимых обстоятельств дела (юридических фактов и состояний). Наконец, мнение о таком строении правовых норм восходит к трудам Н.М. Коркунова и других дореволюционных юристов.
Однако этот взгляд подвергался критике на том основании, что в представлении о двухэлементном строении правовой нормы не отражено такое специфическое качество права, что каждая его норма обеспечива​ется государственным принуждением. Предположение некоторых авто​ров о так называемой санкции ничтожности (ненаступление юридиче​ских последствий в случае несоблюдения гипотезы) как о мере государ​ственного принуждения к соблюдению правовых норм не получило сколько-нибудь широкого признания в правовой науке. Справедливо отмечалось также, что если предположение о двухчленном строении правовых норм и соответствует структуре ряда статей нормативных ак​тов, то содержание многих других статей тех же актов такой структуры не имеет, и потому названному предположению нельзя придавать обще​теоретический характер. Указывалось и на то, что отдельно взятая нор​ма-статья закона, имеющая два элемента, не может применяться без учета многих других норм-статей закона (например, определяющих пра​воспособность или компетенцию участников правоотношения и др.).
Попыткой преодолеть обозначенные недостатки стало изложенное выше предположение о том, что правовая норма состоит из трех эле​ментов (т.е. составных частей) - гипотезы, диспозиции и санкции1.
Гипотеза определяет круг лиц, которым адресована правовая норма, а также обстоятельства (юридические факты), при наступлении которых она реализуется . Диспозиция содержит само правило поведения, выра-
1  В советской литературе это предположение впервые изложили С.А. Го-лунский и М.С. Строгович в учебнике: Теория государства и права. М., 1940. С. 251 и след. Аналогичное предположение обосновывалось и другими автора​ми (см., напр.: Ильин И.А. О сущности правосознания. М., 1993. С. 29 и след.) (Книга впервые напечатана в 1956 г. в Мюнхене.) Разумеется, здесь нет и не может быть спора о приоритете авторства, но есть общий предмет исследова​ния, теоретическое изучение которого нередко дает одинаковые результаты.
2  Заслуживает внимания понимание гипотезы как определения всего ком​плекса обстоятельств, имеющих правовое значение,  включающего не только юридические факты и состояния, но и качества субъектов права, правовые це​ли, процессуальные обстоятельства (способы и сроки совершения юридически значимых действий), правила действия нормативных актов во времени, в про​странстве, по кругу лиц, приемы решения правовых коллизий и т.п., т.е. все, что имеет юридическое значение, порождает правовые последствия (см.: Матю-хин А.А. Нормативные условия осуществления норм советского права // Вест​ник Моск. ун-та. Сер. 11. Право. 1982. № 6. С. 66-73).
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женное как запрет или как определение обязанностей и драв сторон правоотношения. Санкция - это указание на меры государственного принуждения за нарушение диспозиции.
Структура правовой нормы существует объективно как неразрывная связь правила поведения (диспозиция) с условиями и пределами его применения (гипотеза) и способом охраны от нарушений (санкция). Формула "если - то - иначе" является применением к ка5Кдои из право​вых норм общего правила, которое может быть выражен^, следующим образом: "Находясь на территории государства (или: буду^ граждани​ном государства), необходимо соблюдать законы этого Государства; в противном случае государство применит к нарушителю правовых норм меры принуждения". Конкретизация этого положения применительно к отдельным нормам дает возможность определить, кто и npif каких усло​виях должен следовать норме, что именно нужно сделать ддя ее реали​зации, какими мерами государственного принуждения она охраняется от нарушения.
В структуре правовой нормы выражены специфические качества права, отличающие его от других социальных регуляторов Гипотеза определяет возможные, типичные и в случае спора доказуемые обстоя​тельства, при которых реализуется норма; гипотеза и JmciiO3HinM адре​сованы разуму и воле участников общественных отношений и рассчи​таны на ситуации, когда возможен выбор различных вариантов поведе​ния, и определяют (в диспозиции) тот вариант, который соответствует выраженной в праве государственной воле. Наконец, санкция должна выражать способность государства принуждать к соблкцению нормы пресекать ее нарушения, восстанавливать нарушенное право если ги​потеза определяет пределы (объем) действия и применения нормы, а диспозиция - способ ее регулирующего воздействия на пойедение людей и общественные отношения, то в санкции выражен способ охраны пра​вовой нормы от нарушений. Санкцией правовой нормы называется нор​мативное определение мер государственного принуждения^ применяе​мых в случае правонарушения и содержащих его итогоцую правовую оценку.
Структура правовой нормы основывается на взаимосвязи системно​сти правовых норм. Системность является существенна качеством права - правовые нормы неразрывно связаны между собой в опреде​ленных аспектах выступают как диспозиции, имеющие свои гипотезы и санкции, в других - как элементы гипотез или санкций других норм; санкция одной нормы становится диспозицией при нарущении охраняе​мой нормы и применении мер принуждения к правонаруцштелю; щпо-тезы также в определенном аспекте становятся диспозиц]аями) указы​вающими, каким именно обстоятельствам следует придайать юридиче​ское значение. Так, с точки зрения пешеходов и водителей транспорт​ных средств, соблюдение правил дорожного движения яв/1Яется обязан​ностью (диспозиция), а административные взыскания за ^выполнение
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обязанности - санкцией, способом принуждения к соблюдению этих правил; с точки зрения государственных органов и должностных лиц, уполномоченных рассматривать дела об административных правонару​шениях, та же самая норма выступает в другом аспекте: гипотезой ста​новится описание административного правонарушения, диспозицией -обязанность применить взыскание в установленных законом пределах и соответствующей процессуальной форме; способом же обеспечения этой обязанности (санкцией) является отмена незаконного и необосно​ванного постановления по делу об административном правонарушении, а также меры персональной ответственности должностных лиц, винов​ных в бездействии либо в неправильном применении закона.
С системностью права связана специализация правовых норм. Ряд отраслей права определяет санкции и порядок их применения (уголов​ное и уголовно-исполнительное право, уголовный и гражданский про​цесс), в пределах самих отраслей права в особые институты выделены нормы, определяющие санкции за правонарушения (институты имуще​ственной ответственности в гражданском праве, материальной и дисци​плинарной ответственности - в трудовом праве и др.). В результате це​лый комплекс норм нередко охраняется от нарушений общей санкцией, неразрывно связанной с каждой из норм, составляющих комплекс. С другой стороны, общий для ряда норм права характер имеют некоторые положения об условиях их применения (определения субъектов права, их правовых статусов, правила действия правовых норм во времени, в пространстве, по кругу лиц, определения правового режима различных видов имущества и др.). Эти общие для ряда норм положения также входят в каждую из них, что обнаруживается при логико-системати​ческом толковании текстов нормативно-правовых актов.
Логическая структура правовой нормы имеет большое значение для совершенствования практики применения правовых норм. Системность права, неразрывная связь и согласованность правовых норм, "элементы" которых содержатся в различных нормативных актах (или статьях, раз​делах закона), требуют при решении любого юридического дела тща​тельно изучить все те положения законодательства, которые связаны с применяемым правоположением. Громадным достоинством трехэле​ментной схемы как раз и является то, что эта схема побуждает практи​ческих работников к тщательному и всестороннему анализу норматив​ного материала во всем его объеме, к сопоставлению неразрывно свя​занных между собой статей нормативных актов, к выделению и сопос​тавлению "элементов", образующих одно правоположение, к определе​нию условий применения правовой нормы, ее содержания, последствий ее нарушения. Такой ориентации не дает двухэлементная схема, отго​раживающая китайской стеной одну статью закона с ее "двумя элемен​тами" от других статей, замыкающая анализ юридических норм рамка​ми анализа формулировок отдельных статей и параграфов, подходящая к изучению права не с точки зрения системности, взаимосвязи правовых
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предписаний, а с точки зрения их разрозненности, разобщенности, бес​связности.
Логическая структура правовой нормы дала возможность решить ряд теоретических проблем, неразрешимых с позиций "двухэлементной структуры". Такова, как отмечено, проблема специфики права, состоя​щая в охране его государственным принуждением. Признавая необходи​мость такой охраны, авторы, не считающие санкцию необходимым эле​ментом (или атрибутом) каждой правовой нормы, допускают ряд проти​воречий ("нормы без санкций обеспечиваются государственным прину​ждением или санкциями других норм") либо необоснованных суждений (таковы суждения о противоправности или неправомерности отказа от использования права)1.
Разобщая элементы одной нормы по разным статьям законов, крити​ки "трехэлементной структуры" не могли понять механизм действия и реализации правовых запретов и приходили к диковинным выводам, что "уголовно-правовые нормы вообще не нарушаются и не могут быть на​рушены теми, к кому они применяются, так как нарушение этих норм практически возможно только со стороны суда, который обязан их применять"2.
Как отмечено, логическая структура правовой нормы критиковалась по основаниям, некоторые из которых заслуживают внимания. Во-первых, в действующих нормативных актах трудно (если вообще воз​можно) найти статью, которая соединила бы все три элемента правовой нормы, тогда как текстов, пбстроенных по формуле "если - то", в зако​нодательстве предостаточно. Во-вторых, в системно-логическом толко​вании права, в результате которого конструируются все три элемента правовой нормы, надобность возникает при решении юридических спо​ров, при применении правовых норм или при подготовке и принятии новых нормативных актов, но не при обычном для повседневного оби​хода определении ближайших юридических результатов тех или иных поступков и обстоятельств.
Не случайно в последние годы наметилось сближение поначалу про​тивоположных взглядов на структуру правовой нормы. Во-первых, сто​ронники "трехэлементной структуры" правовой нормы ввели в катего​риальный аппарат теории права понятие "нормативное предписание", под которым понимается сформулированное в тексте нормативного акта логически завершенное положение, направленное на регулирование оп-
1 См.: Иоффе О.С., Шаргородский М.Д. Вопросы теории права. М., 1961. С. 159, 161-162, 166 и др.
Томашевский Н.П. О структуре правовой нормы и классификации ее эле​ментов // Вопросы общей теории советского права. М., 1960. С. 218. Автор называет убийство, тайное похищение чужого имущества, оскорбление, распро​странение клеветнических измышлений деяниями, вполне соответствующими правовым нормам (Там же, с. 217-218).
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ределенного вида общественных отношений1. Тем самым снимается то возражение против "трехэлементной структуры" правовой нормы, что в ней как бы "растворяются" относительно самостоятельные предписания права, способные регулировать поведение людей и общественные отно​шения и потому обособленные в тексте нормативного акта. Открывает​ся также путь к углубленному анализу закономерностей связи текстов нормативных актов с содержащимися в них правовыми предписаниями.
С другой стороны (во-вторых), теоретическое и практическое значе​ние "трехэлементной структуры" правовой нормы стало признаваться ее авторитетными критиками. В результате понятие "норма права" иссле​дуется в двух аспектах: 1) логическая норма и 2) норма-предписание. Логическая норма - это та же "трехэлементная структура" (гипотеза -диспозиция - санкция), рассматриваемая как способ (закон) связи пра​вовой системы на уровне ее первичных элементов2.
С этих позиций логическая структура правовой нормы признается не только одним из важных понятий общей теории права и соответственно ориентиром доктринального толкования действующего законодательства и подготовки предложений о его совершенствовании, но и основой ло​гического толкования закона при его применении, т.е. при выявлении обстоятельств, имеющих значение для решения дела, определении со​держания прав и обязанностей сторон правоотношения, а также санк​ций, обеспечивающих защиту этих прав и исполнение соответствующих обязанностей.
§ 3. ВИДЫ ПРАВОВЫХ НОРМ
Для теории права и практики применения правовых норм наиболее важны следующие классификации.
На особенностях содержания гипотез и диспозиций правовых норм основана классификация правовых норм по объему (пределам) их дей​ствия. Наиболее важна отраслевая классификация правовых норм по предмету правового регулирования, т.е. по виду тех общественных от​ношений, которые регулируются нормой. Эта классификация лежит в основе построения системы права, деления его на отрасли и институты. Практическое значение этой классификации в том, что она облегчает выбор нормы, подлежащей применению к данным отношениям и к дан​ному случаю, а при совершенствовании законодательства создает пред​посылки для кодификации (высшей формы систематизации).
Мицкевич А.В. Акты высших органов советского государства. М., 1967. С. 34 и след.
2 Алексеев С.С. Проблемы теории права. Т. I. Свердловск, 1972. С. 215, 222 и след; Он же. Структура советского права. М., 1975. С. 30 и след., 83 и след.
446
Становление гражданского общества предопределило укрупненное деление всех правовых норм на нормы частного и нормы публичного права. Такое деление, обозначившееся еще в римском праве, более все​го связано с различием норм, выражающих интересы отдельных лиц и их объединений (сфера отношений гражданского общества), и норм, регулирующих деятельность государства, его органов и должностных лиц (сфера отношений власти, управления, правосудия). В тоталитар​ных государствах, где огосударствлена большая часть общественных отношений, значительная часть частного права поглощена публичным. Развитие отношений гражданского общества, основанного на правах и свободах личности, ее автономии, инициативе и предприимчивости, за​кономерно ведет к повышению значения норм и отраслей права, регу​лирующих имущественные, договорные, кредитные и иные отношения, а также охраняющих их норм гражданского процесса. С развитием това​рооборота неизбежно создание новых отраслей и норм права (нормы коммерческого, вексельного, банковского, страхового, акционерного и т.п. отраслей права).
Различия между гражданским обществом и государством предопре​деляют ряд существенных отличий правовых норм, регулирующих их существование и деятельность. Государственные органы и должности создаются правом, существуют и действуют строго на основе и в рамках правовых норм, определяющих их разновидности (например, городской суд, областная прокуратура, главный бухгалтер, судебный пристав, на​логовый инспектор, ректор университета). Они наделены компетенцией, устанавливающей относительно узкие параметры их деятельности, пре​допределенные целью, для которой эти должности и учреждения созда​ны. Существование членов гражданского общества правом не обуслов​лено; граждане имеют правоспособность, дающую им широкую возмож​ность совершать любые сделки, кроме запрещенных. Если гражданам разрешено все, что не запрещено, то должностным лицам разрешено лишь то, что предписано приказом или вытекает из компетенции. Права граждан - гарантированные возможности пользоваться каким-либо бла​гом, которые они реализуют или не реализуют по своему усмотрению. Должностные лица и государственные органы наделены правомочиями (правообязанностями), которыми они обязаны пользоваться для дости​жения поставленной перед ними цели. Свобода граждан совершать по​ступки и принимать решения, имеющие юридическое значение, ограни​чена запретами совершать противоправные действия. "Свобода усмотре​ния", т.е. дискреционные полномочия должностных лиц при принятии юридических решений, ограничена критериями, установленными зако​ном, а также целью, ради которой учреждена соответствующая долж​ность. Отношения между гражданами строятся на основе равенства, ав​тономии, координации и определяются их соглашениями, договорами. Нормы права определяют отношения субординации субъектов публич​ного права.
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К частному праву относятся нормы гражданского, семейного, трудо​вого и других отраслей права, связанных с развитием гражданского об​щества. Публичное право включает государственное, административное, финансовое, уголовно-процессуальное, гражданско-процессуальное и другие отрасли права, регулирующие деятельность государственных ор​ганов и должностных лиц. К публичному праву относится большинство норм уголовного права.
Важное значение имеет также классификация правовых норм по способам воздействия на поведение людей (предоставление права, воз​ложение обязанности, запрет). Эта классификация правовых норм несет на себе следы первоначального образования права. В период становле​ния права его источниками были договоры о взаимных правах и обязан​ностях участников общественных отношений. Результатом обобщения разнообразных договоров стали нормы права, определяющие содержание различных правоотношений. По содержанию правоотношения, моделью которого является диспозиция, эти нормы делятся на управомочиваю-щие и обязывающие. Социальный смысл управомочивающих норм -предоставление гражданам и другим субъектам права определенной возможности поведения, гарантированной соответствующими обязанно​стями других лиц. К ним относятся, например, нормы о праве на трудо​вую деятельность, на вознаграждение, на отдых, на образование, на ма​териальное обеспечение, нормы о правах автора, об имущественных правах и др. Основная цель обязывающих норм - определение требуе​мого (должного, обязательного) поведения. Таковы нормы, определяю​щие гражданские, трудовые, семейные, административные, процессу​альные и другие обязанности.
Особое место в правовой системе занимают запретительные нормы, т.е. нормы, определяющие составы правонарушений и санкции за их совершение. Прообразом таких норм до возникновения права были табу первобытного общества. С помощью запретительных норм осуществля​ются охрана правопорядка, предупреждение и пресечение деяний, вред​ных или опасных для общества. Ими предусмотрены действия, обстоя​тельства, которые право стремится не урегулировать, а предупредить и пресечь. Некоторые запреты относятся к точно определенному кругу лиц и обстоятельств (например, запрет водителям транспорта во время работы употреблять спиртные напитки); но многие запреты адресованы всем вменяемым лицам в любой ситуации (запреты убийства, насилия, клеветы, кражи и т.п.). В отличие от управомочивающих и обязываю​щих норм запреты безусловны, так как право определяет не условия их реализации, а, наоборот, исключения, когда разрешается нарушение правового запрета (крайняя необходимость, необходимая оборона). В правовом статусе гражданина запрету соответствует не праводееспособ-ность, а деликтоспособность (признанная законом способность нести ответственность за правонарушения, вменяемость). При нарушении за​претов охраняющие их санкции реализуются только через правоотно-
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шения; но сам запрет действует вне правоотношений; из него происте​кает не обязанность, а запрещенность.
В теории права и в ряде отраслевых наук давно идет спор о том, оз​начает ли установление правового запрета возложение на всех граждан юридической обязанности не совершать деяний того самого рода и вида, который описан соответствующей нормой. Своеобразная попытка свя​зать действие запретов с возникновением конкретных прав и обязанно​стей была предпринята Н.Г. Александровым, разработавшим концепцию "эвентуальных правоотношений", согласно которой обязанность воздер​жаться от совершения запрещенных действий (и соответствующее право компетентных органов пресекать такие действия) устанавливается лишь на случай возникновения той ситуации, при которой может быть нару​шен запрет1. Эта концепция не нашла широкой поддержки; ее критики утверждали, что уголовный закон и другие запретительные нормы прямо возлагают на граждан и должностных лиц соответствующие обязанно​сти2. Между тем представления о регулирующей (через обязанность) роли уголовно-правовых запретов подвергались справедливой критике. М.С. Строгович возражал против предположения, что из статей Осо​бенной части Уголовного кодекса проистекают конкретные обязанности граждан: "Иначе получилось бы, что люди, строжайшим образом со​блюдающие законы, всю свою жизнь только и делают, что исполняют свои обязанности не совершать того, что запрещено уголовным зако​ном, и что каждый их шаг есть выполнение ими обязанностей, возло​женных на них нормами уголовного права"3. Существенно важно и то, что для соблюдения (ненарушения) большинства запретов от многих людей не требуется никаких специальных волевых усилий (заставить себя не украсть, не убить, не оклеветать, не вымогать взятку и т.п.). Большая часть членов общества вообще соблюдает многие запреты, да​же не зная об их существовании. Хотя многие запреты адресованы всем и каждому, по существу они обращены к тем лицам, которые склонны к совершению противоправных действий. Социальное назначение запре​тов в том и состоит, чтобы либо сдержать этих лиц угрозой наказания, либо, в случае нарушения запрета, подвергнуть наказанию или взыска​нию в пределах санкции нарушенной нормы.
Деление правовых норм на управомочивающие, обязывающие и за​прещающие предопределяет их формулировку в нормативных актах. Хотя многие нормы могут быть сформулированы любым способом, их содержание предопределяет изложение указанием только на право, на
1 См.: Александров Н.Г. Законность и правоотношения в советском общест​ве. М., 1955. С. 89-90.
См.: Кечекьян С.Ф. Правоотношения в социалистическом обществе. М., 1958. С. 62 и след., 129 и след.
3 Строгович М.С. Вопросы теории правоотношения // Советское государство и право. 1964. № 6. С. 56-57.
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обязанность либо на запрет. Так, права автора или собственника не мо​гут быть определены только через обязанности всех и каждого воздер​живаться от нарушения этих прав или, тем более только указанием на запрет нарушать эти права; для определения обязанностей служащего недостаточно указать лишь на право руководителей требовать исполне​ния этих обязанностей либо на запрещение служащему эти обязанности нарушать; наконец, запрет общественно опасных и вредных деяний не может быть определен только как право государственных органов, должностных лиц и граждан противодействовать этим деяниям, бороться с ними.
Деление правовых норм на определенные и относительно опреде​ленные выражает степень и вид юридической регламентации поведения адресатов норм, меру их самостоятельности в процессе осуществления правовых HopMi Различная степень определенности может быть свойст​венна гипотезам (если при определении условий реализации правовой нормы предусмотрена возможность выбора юридических фактов) и дис​позициям (если указаны альтернативные варианты поведения). С этим связано деление правовых норм на императивные (категорические) и диспозитивные, характеризующее связь гипотезы и диспозиции. Если в чисде обстоятельств, обусловливающих реализацию правовой нормы, указано решение участников правостановления, возникающего на осно​ве диспозиции (быть или не быть этому отношению?), либо если им предоставлено право определить, уточнить, конкретизировать будущие права и обязанности (каково содержание будущего правоотношения?), нормы относятся к диспозитивным; если и основания возникновения правоотношения, и его содержание твердо и детально определены нор​мативным актом, то нормы относятся к императивным. По существу, диспозитивны все управомочивающие нормы, коль скоро носитель пра​ва волен воспользоваться или не воспользоваться им; однако различна степень определенности условий возникновения и использования права, его границы, степень регламентации порядка его осуществления.
Ряд отношений и линий поведения их участников определяется ком​плексом императивных и диапозитивных норм; различные способы и формы их соединения предопределены необходимостью сочетания точ​ной правовой регламентации ряда сторон общественных отношений (особенно тех, которые связаны с распоряжением материальными цен​ностями либо с применением государственного принуждения) со свобо​дой, самостоятельностью и активностью участников общественных от​ношений.
Формами выражения императивности правовых норм являются кате​горичность предписания, определенность количественных (сроки, раз​меры, периодичность, доли, проценты и т.п.) и качественных (перечни видов имущества, описание действий, порядка их совершения и т.п.) условий применения и способа реализации правовой нормы, запрет
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иных, чем указано, действий. Диспозитивность обозначается как право (возможность) поступить иначе, чем указано нормой1, как определение лишь цели, которая должна быть достигнута, использованием "оценоч​ных понятий" (их содержание раскрывается в процессе реализации пра​ва), и др.
От норм, содержащих оценочные понятия ("при наличии достаточ​ных доказательств...", "в случае производственной необходимости...", "при наличии уважительных причин..." и т.д.), отличаются как особый вид бланкетные нормы права, которые, как правило, императивны, но диспозиция которых включает меняющийся элемент - правила, содер​жащиеся в периодически обновляемых актах (правила движения, прави​ла техники безопасности, санитарно-технические нормы, просто техни​ческие нормы, нормы естественной убыли и др.). При применении бланкетных норм необходимо обратиться к последним по времени изда​ния актам, содержащим соответствующие правила, включаемые в дис​позицию названных норм права2. По-своему бланкетны некоторые пра​вовые нормы, применение которых невозможно без учета моральных критериев; таковы, например, нормы об ответственности за оскорбле​ние, клевету (ст. 129, 130 УК РФ).
Если гипотеза определяет пределы (объем) действия и применения нормы, а диспозиция - способ ее воздействия на поведение людей, то в санкции выражен способ охраны правовой нормы от нарушений. Санк​ция содержит определение мер государственного принуждения, приме​няемых в случае правонарушения и содержащих его итоговую правовую оценку. По способу охраны правопорядка санкции делятся на два ос​новных вида: правовосстановительные (направленные на принудитель​ное исполнение обязанностей, восстановление прав) и штрафные, ка​рательные (предусматривающие ограничение каких-либо прав правона​рушителя, возложение на него специальных обязанностей либо его официальное порицание).
Правовосстановительными санкциями охраняются правовые нормы, последствия нарушения которых могут быть устранены или уменьшены
1  Диспозитивными нормами иногда называют те, которые определяют со​держание правоотношения на случай, если стороны не договорились иначе. На самом деле отличие диспозитивной нормы от императивной не в восполнении пробелов волеизъявления сторон, а в разрешении сторонам отступать в своих договорах от этой нормы.
2 Высказывалось мнение, что бланкетными могут быть только статьи закона, а не нормы права, так как последние бланкетными, т.е. неопределенными, не бывают, потому что отсутствие определенности есть отсутствие свойства нормы как нормы правовой (Недбайло П.Е. Советские социалистические правовые нормы. Львов, 1959. С. 87). Это мнение справедливо для тех случаев, когда правил, к которым отсылают бланкетные нормы, не существует (они отменены, еще не приняты и т.п.).
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с помощью мер государственного принуждения. Эти санкции абсолютно определенны (либо размер их ограничен заранее известным пределом); они применяются до восстановления нарушенных прав, исполнения не​выполненных обязанностей, ликвидации противоправного состояния.
Штрафные, карательные санкции применяются за проступки или за преступления. Эти санкции носят относительно определенный характер, устанавливая либо альтернативу подлежащих применению принудитель​ных мер (например, исправительные работы или штраф), либо их пре​делы (лишение свободы от двух до пяти лет), либо возможность приме​нения основных и дополнительных взысканий или наказаний. Относи​тельная определенность штрафных, карательных санкций обусловлена необходимостью при назначении правонарушителю конкретного взы​скания или наказания учесть такие обстоятельства дела, как форма и степень вины, последствия правонарушения, характеристика личности правонарушителя и др.
Большинство норм, определяющих санкции за правонарушения, применяется в особой процессуальной форме, обеспечивающей выясне​ние истины по делу, обоснованность и законность решения. Процессу​альная форма применяется также при реализации или охране ряда дру​гих правовых норм. В связи с этим различаются нормы материального права (так принято называть нормы, определяющие содержание прав, обязанностей и запретов, непосредственно направленных на регулиро​вание общественных отношений) и нормы процессуального права (определяющие порядок, процедуру, форму реализации или охраны норм материального права). Нормы материального права определяют права и обязанности, существенные для положения человека в обществе и государстве, регулируют его правовые отношения с другими людьми, их объединениями, с органами власти и управления. Материально-правовыми нормами определяются также структура, компетенция, соот​ношение государственных органов. Процессуально-правовые нормы оп​ределяют порядок, процедуру оформления и защиты прав, установлен​ных материально-правовыми нормами, порядок и последовательность действий государственных органов и должностных лиц, применяющих правовые нормы. Материально-правовые нормы образуют как бы пер​вый слой права, указывают, "что делать". Процессуально-правовые нор​мы, составляющие как бы второй слой, определяют юридические спосо​бы охраны, защиты и восстановления первого слоя права, указывают, "как делать".
Понятие "процесс" еще недавно связывалось в литературе только с правосудием, поскольку деятельность органов следствия и суда наибо​лее детально урегулирована правом (УПК и ГПК). В последние годы понятие процесса распространяется на урегулированную правом дея​тельность всех вообще органов государства ("законодательный про​цесс", "административно-правовой процесс").
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Наконец, классификация правовых норм иногда связывается с юри​дической силой нормативных актов, в которых содержатся правовые нормы и их элементы, с компетенцией государственных органов, из​дающих эти акты. При выявлении элементов правовой нормы могут об​наружиться противоречия между установленными на разных законода​тельных уровнях условиями применения или определениями содержания нормы. В этих случаях применяются следующие правила: определения норм, содержащиеся в нормативных актах Российской Федерации, име​ют преимущество по отношению к нормам, установленным в актах субъектов Федерации; во всех случаях расхождения норм закона и под​законных актов действуют определения законов; последующий норма​тивный акт того же (или вышестоящего) государственного органа вно​сит изменения в предыдущие.
Кроме названных видов в литературе рассматриваются еще несколь​ко основных видов правовых норм.
Иногда от норм - правил поведения (норм непосредственного регу​лирования человеческого поведения) отличают "исходные правовые нормы" (нормы-начала, нормы-принципы, нормы-дефиниции и другие "неоднородные по своему характеру, содержанию и целевому назначе​нию" нормы, "имеющие наиболее общий характер, наиболее высокую форму абстрагирования")1. Для такого деления нет объективных осно​ваний, если исходить из того, что сущность права состоит в регулиро​вании поведения людей и их отношений. Нормы-принципы, дефинитив​ные и иные нормы представляют собой нормативные предписания высо​кого уровня обобщения, вынесенные за скобки многих правовых норм -правил поведения, но обретающих действенность и юридическую силу лишь в составе каждой из них.
Кроме того, к нормам-принципам, нормам-определениям и т.п. ино​гда относят содержащиеся в законах и других нормативных актах дек​ларативные, программные, социально-политические, нравственные по​ложения, призванные обосновать и поддержать авторитет права, но не содержащие юридических норм, т.е. правил поведения, установленных и охраняемых государственной властью2. Соответственно они не могут рассматриваться как разновидности правовых норм.
1  Нормы  советского  права. Проблемы  теории.   Саратов, 1987. С. 159-160 и др.
2  К числу таких положений Н.Г. Александров относил ст. 1 Конституции СССР (Александров Н.Г. Законность и правоотношения в советском обществе. М., 1955. С. 91). Возражая Н.Г. Александрову, О.С. Иоффе и М.Д. Шаргород-ский писали о ст. 1 Конституции СССР 1936 г.: "Поскольку перед нами статья закона, а не формула учебника, мы не можем относиться к ней только как к научному определению, но должны выявить и те юридические требования, ко​торые из нее вытекают. И эта статья действительно требует от всех граждан, организаций, должностных лиц и от всех государств, признавших нашу страну,
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Видами правовых норм иногда называют "рекомендательные" и "поощрительные" нормы. По юридической природе те и другие относят​ся к управомочивающим нормам. Сужение сферы прямого государст​венного регулирования общественной жизни в нашей стране привело к исчезновению рекомендательных норм, с помощью которых осуществ​лялось государственное руководство колхозами, профсоюзами и неко​торыми другими организациями. Существенное изменение претерпело содержание так называемых поощрительных норм. Ранее поощритель​ные нормы, к которым кроме управомочивающих норм (определяющих право работников на льготы, привилегии и иные меры поощрения) от​носили обязывающие нормы (определяющие обязанности администрации поощрять или представлять к поощрению определенных лиц), рассмат​ривались как способ прямого партийно-государственного воздействия на отношения в области экономики, культуры, политики, искусства, науки, идеологии (присуждение государственных премий, присвоение почетных званий, награждение орденами и медалями, поощрение деньгами, цен​ными вещами, предоставление льгот и привилегий и т.п.). Доводы в пользу выделения поощрительных норм в качестве особого вида право​вых норм основывались обычно на монопольном праве государства рас​поряжаться материальными и культурными ценностями, развитием нау​ки, культуры и идеологии общества, судьбами людей, устанавливать льготы, предоставлять правовые привилегии по политическим мотивам.
В процессе становления гражданского общества эти понятия мотут быть наполнены новым содержанием. И поощрения, и рекомендации могут быть использованы для поддержки и ориентации отечественной промышленности, мелких и средних предприятий, крестьянских хо​зяйств (налоговые льготы, право на льготные кредиты и иные правовые преимущества), так же как для ограничения нежелательных для обще​ства явлений нормы права могут определять повышенные налоги, а также акцизы на производство и продажу табачных и винно-водочных изделий, на экологически неблагоприятные производства и т.п.
Существует еще ряд различных критериев оценки и соответственно определения видов правовых норм.
Исходя из моральных критериев, правовые нормы оцениваются как справедливые или несправедливые (хорошие и плохие, правильные и неправильные и т.п.). В спорах о праве эти оценки, даваемые сторонами
а значит, признавших и ее законы, рассматривать Союз Советских Социалисти​ческих Республик как социалистическое государство рабочих и крестьян. Та​кова ее диспозиция" (Иоффе О.С., Шаргородский М.Д. Вопросы теории права. М., 1961. С. 157). С точки зрения общей теории права непонятно, каким обра​зом можно "юридически обязать рассматривать". Нелишне напомнить известные слова Маркса. "Помимо своих действий, - подчеркивал Маркс, - я совершенно не существую для закона, совершенно не являюсь его объектом" (Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 14).
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правоотношения, могут быть противоположными. Истории известно множество правовых норм, порицавшихся общественным мнением стра​ны, государства (в нашей стране, например, справедливо порицались правовые нормы о неравенстве внебрачных детей, чрезмерно суровые уголовно-правовые нормы об ответственности за мелкие хищения и др.).
С точки зрения осуществимости правовых норм они оцениваются как эффективные и неэффективные (малоэффективные), причем разли​чаются социальная эффективность правовых норм (каков практический результат действия нормы, ее социальный эффект, соразмерны ли об​щественные затраты на ее реализацию) и эффективность юридическая. Юридически неэффективны так называемые "мертвые нормы", гипотезы которых предусматривают практически не существующие либо недока​зуемые условия реализации нормы или диспозиция определяет действия невозможные, а также "бессильные" нормы, т.е. нормы, не обеспечен​ные санкцией.
К правовым нормам иногда применяется понятие "ценность". В со​ветской литературе внимание к проблеме социальной ценности права было привлечено С.С. Алексеевым1. В процессе обсуждения его книги вскоре было замечено, что автор практически отождествил понятия "ценность" и "полезность". Резонно отмечалось, что содержание книги не изменилось бы, если в названии и тексте слова "ценность права" были бы заменены словами "роль", "функции", "эффективность право​вых норм", тем более что право рассматривалось как "орудие государ​ства", "одно из орудий государственной власти". При таком подходе исследование "ценности права" успешно вытеснялось изучением эффек​тивности правовых норм2. Попытки отдельных авторов отстоять и раз​вить ту же идею "ценности" (тождественной полезности) вызвали еще большие нарекания . Не привела к заметному успеху и попытка скон​струировать промежуточное понятие "инструментальная ценность" пра​вовых норм. Не случайно научной общественностью была сочувст​венно встречена аннотированная в ИНИОН статья болгарского ученого В. Вылканова4, отметившего ряд отрицательных черт права и связанных с правом побочных явлений. Право как система норм имеет тенденцию
Алексеев С.С. Социальная ценность права в советском обществе. М., 1971.
2 См.: Никитинский В.И. Эффективность норм трудового права. М., 1971; Кудрявцев В.Н., Никитинский В.И., Самощенко И.С., Глазырин В.В. Эффек​тивность правовых норм. М., 1980.
Так, ценность правовой нормы обосновывалась, в частности, тем, что ка​ждая правовая норма является оценкой, а. некоторые нормы, сверх того, содер​жат оценочные понятия (см.: Рабинович П.М. Социалистическое право как цен​ность. Львов, 1985. С. 17, 27 и др.).
4 Вълканов В. Някои противоречия в правого // Философска мисъл. София, 1980. Кн. 3, год. 29. С. 46-56.
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к нарастающему расширению, поскольку каждая правовая норма, решая одни вопросы, порождает другие вопросы, для решения которых требу​ются новые правовые нормы. Чрезмерное расширение сферы действия права и связанного с ним государственного принуждения ведет к обес​ценению последнего (слишком частая и повсеместная угроза теряет си​лу) и к тому, что "гипертрофированное право" оказывается не в состоя​нии реализоваться (непостижимость чрезмерно обширной правовой ин​формации ведет к*тому, что следуют не нормам права, а собственным представлениям о добре и зле). Как и всякий внешний регулятор, право порождает отчужденное к нему отношение, конформизм, снижает чув​ство личной ответственности, унифицирует людей. Оно противопостав​ляет людей как истцов и ответчиков, управомоченных и обязанных. Культивируя государственное принуждение, право культивирует прину​ждение вообще. Существование права - "декларация бессилия морали", гласное и официальное признание того, что мораль не способна урегу​лировать отношения между людьми. В заключение автор отмечает, что право является средством регулирования общественных отношений, имеющим исключительно высокую социальную полезность и, безуслов​но, необходимым на нынешнем этапе развития общества. Задача зако​нодателя и всего общества в том, чтобы, не забывая о некоторых отри​цательных сторонах правового регулирования, искать условия его опти​мальной действенности1.
Правовые нормы необходимы, многие из них полезны, эффективны, справедливы; однако еще древние не без оснований утверждали: summum jus, summa injuria (чрезмерно строгое следование праву поро​ждает наивысшую несправедливость). Проблема ценности правовых норм усложняется еще и тем, что "ценность" не является общеприня​тым масштабом. Как замечают современные исследователи, "в любом обществе существует определенный конфликт ценностей, и выбор меж​ду ними совершается в сфере права и морали"2. Поэтому деление пра​вовых норм на "ценные" и иные (менее ценные, неценные и т.п.) не имеет достаточно объективных оснований.
Высказывалось, но не получило достаточного обоснования предпо​ложение о существовании "объективных норм", имеющих отношение к правовым нормам. Это предположение обычно обосновывалось ссылка​ми на ранние труды Маркса, где говорилось о том, что законодатель "не делает законов, он не изобретает, а только формулирует, он выражает в сознательных положительных законах внутренние законы духовных от​ношений"3. При этом забывалось, что данные суждения относятся к то-
1  Вълканов В. Някои противоречия в правого // Философска мисъл. София, 1980. Кн. 3, год. 29. С. 56.
2  Синха Сурия Пракаш. Юриспруденция. Философия права. Краткий курс. М., 1996. С. 283.
3  Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 162.
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му периоду, когда Маркс находился под влиянием гегелевской филосо​фии права, в которой идея права как меры свободы органически связана с общей концепцией истории как раскрытия идеи свободы, ее воплоще​ния в мирских отношениях. Впоследствии, как известно, Маркс и Эн​гельс разработали иную концепцию права, согласно которой право и выражающее его законодательство определяются не "естественным за​коном свободы", что утверждалось ранее1, а волей экономически и по​литически господствующего класса, зависят от экономического строя и обусловленного им культурного уровня развития общества. Идея "объективных норм" не подтверждается ссылками на авторитет Маркса и Энгельса и по той причине, что в процессе разработки материалисти​ческого понимания истории они доказывали зависимость права от мно​жества факторов и влияний, его обусловленность экономикой общества лишь в конечном счете.
Если правовая норма объективно заложена в общественных отноше​ниях и сознанию остается лишь познать и выразить ее, то, спрашивает​ся, чем обусловлено существование такого множества разнообразных и исторически изменчивых правовых систем, норм, институтов, принци​пов права?
Представление об "объективных нормах" подвергалось обоснованной критике2. Если предположить, что эти нормы действительно существуют и предопределяют (должны предопределять) содержание законодательст​ва, трудно объяснить, что именно возводится в закон - "объективные нормы" или воля и интересы социальных общностей. Так, по вопросу о свободе развода (к которому относится приведенное выше суждение Маркса о "внутренних законах духовных отношений") при обсуждении одного из проектов законов о браке и семье около 40% опрошенных высказались за расторжение брака в органах загса, около 30% - за су​дебное расторжение, остальные посчитали возможным сохранение этих форм развода для разных категорий дел или выбор между ними. Не ис​ключено, что с точки зрения отдаленных перспектив развития семейных отношений какой-то из указанных вариантов был предпочтительнее других, и это уже тогда могло быть выявлено исследованием динамики статистики и другими научными методами. Однако более важным сти​мулом законодательства оказалось наличное состояние общественного правосознания, а не отдаленная перспектива, что, конечно же, никак не заслуживает упрека законодателю.
Кроме того, если "объективные нормы", предопределяющие содер​жание законодательства, действительно существуют, то теряет смысл
1 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 1. С. 62-63.
См.: Халфина P.O. Что есть право, понятие и определение // Советское государство и право. 1984. № 11. С. 24 и ел.; Баймаханов М.Т. Рецензия на книгу Е.А. Лукашевой "Право, мораль, личность" // Советское государство и право. 1987. № 3. С. 138-139.
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вся система выявления интересов и воли народа, обсуждения и принятия законов. Тогда место референдумов, выборов, деятельности представи​тельных учреждений и иных институтов демократии должны занять на​учные центры, познающие "объективные нормы" средствами компью​терной техники, статистики, а затем выражающие познанное в общеобя​зательных правовых нормах. С точки зрения идеи "объективных норм" этот вариант предпочтительнее, но люди предпочитают ошибаться, не​жели подчиняться машинам.
К тому же "объективные нормы", по сути дела, не могут быть ничем иным, кроме как социальными законами, значительная часть которых носит статистический (вероятностный) характер и проявляется как за​коны-тенденции. Уже поэтому по своей природе они не могут быть только объективными, а в процессе создания правовых норм они нахо​дят неполное и неточное отражение в текстах нормативных актов еще и из-за влияния разнообразных социальных интересов и мировоззренче​ских установок .
Поиски "объективных норм", лежащих в основе права, ведутся дав​но, однако результаты этих поисков всегда субъективны и потому раз​личны и противоречивы; правовые нормы по их объективной основе рассматривались как "меры свободы", "приказы власти, требующие подчинения", "предписания разума", "божественные установления", "возведенная в закон воля господствующего класса", "нормы (клас​совой) солидарности", "социально обусловленные правила", "абстракт​ная идея долженствования" и т.п. Попытки отойти от идеологических подходов к определению объективных норм вели к отождествлению об​щества с внеисторической обезличенной нормативной системой при опоре на предположение, что нормы заложены в самих общественных отношениях наподобие аристотелевской "формы", имманентной реаль​ному миру2.
Понятие "объективная норма" в связи с нормами права имеет из​вестный смысл в связи с разграничением типичных, т.е. "нормальных" для данного общества в определенное время, видов поведения, и отли​чающихся от них "отклонений", "социальных аномалий"3. Результатом
Сильченко Н.В. Закон (проблемы этимологии, социологии и логики). Минск, 1993. Особ. с. 57-75; а также рецензия на эту книгу С.В. Поленикой (Правоведение. 1994. № 2. С. 112-114).
См., напр.: Плахов В.Д. Социальные нормы. Философские основания об​щей теории. М., 1985.
См.: Кудрявцев В.Н. Правовое поведение: норма и патология. М., 1982; см. также: Основание уголовно-правового запрета. Криминализация и декрими​нализация. М., 1982. С. 149 и след. "Нормы права об уголовной, администра​тивной и иной ответственности обычно формулируют признаки отклоняющего​ся, противоправного поведения, исходя из наличия объективной социальной нормы, образуемой нормальными непротивоправными действиями в соответст​вующей области общественных отношений" (Указ. соч. С. 157).
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такого разграничения становится принятие правовых норм, в которых сливаются воедино и описания поведенческих актов, и их оценка госу​дарством (запрет + соразмерная санкция за его нарушение). Достаточно очевидно, что такие нормы объективны только в том же смысле, что и право в целом, которое эффективно лишь при условии, если не предпи​сывает невозможное, не запрещает типичные для данного общества яв​ления и поведение и к тому же не настолько обширно в своих запретах и предписаниях, что превышает уровень его восприятия общественным сознанием.
Стремление придать правотворчеству научный характер побудило некоторых правоведов поставить проблему "истинности" правовых норм1. Попытки применить к социальным нормам критерии "истиннос​ти" или "ложности" с самого начала встретили возражение специали-
"У                                                                                Ч
стов по деонтической логике и ряда правоведов . О неприменимости к правовым нормам названных критериев уже давно писали последовате​ли философии И. Канта, различавшие нормы логические (основная идея - истина, направляющая сознание на познание), этические (основная идея - добро, сознание направлено на деятельность), эстетические (основная идея - красота, сознание направлено на созерцание) .
Главная трудность деления правовых норм на "истинные" и "неистинные (ложные)" - отсутствие критерия, руководствуясь которым можно было бы отличить одни от других. В качестве такого критерия назывались либо идеологические штампы, не подтвержденные общест​венной практикой, либо абстрактное понятие прогресса, содержание и
1   Баранов В.М. Истинность норм советского права. Проблемы теории и практики. Саратов, 1989 (там же содержится исчерпывающий обзор литературы по этой теме).
2 Ивин А.А. Логика норм. М., 1973. С. 5-13, 41-43 и др.
3  См.: Баймаханов М.Т. Противоречия в развитии правовой надстройки при социализме. Алма-Ата, 1971. С. 177 и след.; Черданцев А.Ф. Специфика право​вого отражения // Правоведение. 1973. № 2. С. 104 и др.
4  Кельзен утверждал, что правовая норма не обладает ни истинностью, ни ложностью: она лишь действительна или недействительна. "Ни один юрист не может отрицать существенного различия между опубликованным в официаль​ном вестнике законом и научным комментарием к этому закону, между уголов​ным кодексом и учебником по уголовному праву. Это различие проявляется в следующем: сформулированные правоведением высказывания о долженствова​нии, описывающие право, никого ни к чему не обязывающие и не управомочи-вающие, могут быть истинными или ложными, в то время как установленные правовой властью нормы долженствования, обязывающие или управомочиваю-щие правовых субъектов, не могут быть ни истинными, ни ложными, но лишь действительными или недействительными; точно так же, как бытийные факты не могут быть ни истинными, ни ложными: они либо есть, либо их нет, и лишь высказывания о фактах могут быть истинными или ложными" (Чистое учение о праве Ганса Кельзена. Сборник переводов. Вып. 1. М., 1987. С. 32, 102-103).
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направление которого остались без объяснения. Именно поэтому не удалось обосновать деление правовых норм на "истинные (научные, прогрессивные)" и соответственно "ложные, антинаучные, реакцион​ные". Все попытки, которые предпринимались в этом направлении, сво​дились к использованию уже известных критериев "справедливые - не​справедливые", "действующие - недействующие", "эффективные - не​эффективные" правовые нормы.
Что касается предложенного некоторыми авторами деления норм на дефинитивные, описательные, ссылочные и т.п., то это классификация не правовых норм, а статей нормативных актов.
§ 4. СООТНОШЕНИЕ НОРМ ПРАВА И ТЕКСТОВ НОРМАТИВНЫХ АКТОВ
Основным источником (формой) права нашей страны являются нор​мативные акты, в текстах (разделах, частях, статьях) которых излагают​ся правовые нормы.
При подготовке и принятии нормативных актов обязательно учиты​ваются специфические признаки правовых норм (общий характер, не-персонифицированность, обращенность в будущее и др.) и их структура (каждое правило должно иметь обозначение условий применения и ох​раняться государством от нарушения). Однако норма права не тождест​венна статье закона, а структура последней не совпадает со структурой правовой нормы. Это определяется рядом обстоятельств.
В одной статье нормативного акта (и даже в одном нормативном ак​те) не могут быть выражены в полном объеме все элементы, из которых состоит правовая норма. При подготовке, принятии и издании норма​тивного акта правовой материал по правилам законодательной техники группируется таким образом, чтобы акт был компактен, а его предписа​ния легко воспринимаемы. Поэтому при подготовке проекта закона или иного нормативного акта его текст делится на разделы, статьи, части статей; в кодексах - на главы, разделы или на общую и особенную час​ти. В начале многих нормативных актов обозначаются положения, имеющие отношение ко всем последующим разделам, связанные со многими или со всеми нормами данной отрасли права. Объединение близких по своим предписаниям норм или их частей в одну статью или раздел нормативного акта позволяет избежать повторений и длиннот . Изложение одной правовой нормы в разных нормативных актах иногда
1 Так, положение ст. 23 Уголовного кодекса РФ относится ко всем нормам Особенной части Уголовного кодекса и ее отсутствие в Общей части Кодекса потребовало бы включения в каждую статью Особенной части формулировки: "лицо, совершившее данное преступление в состоянии опьянения, подлежит уголовной ответственности".
460
обусловлено различием компетенции органов, определяющих разные части правовой нормы1. В разных статьях нормативных актов, а то и в разных кодексах содержатся материально-правовые и процессуальные нормы. В результате элементы одной нормы обычно размещаются в разных статьях нормативных актов, и, наоборот, одна статья может со​держать части нескольких норм.
Частицы, элементы правовых норм находят выражение в статьях, пунктах, параграфах текстов нормативных актов в виде определений общего характера, обладающих рядом признаков норм. Как отмечено, те из них, которые представляют собой логически завершенные, обяза​тельные для соблюдения положения, называются нормативными предпи​саниями. Некоторые нормативные предписания по содержанию и логи​ческой структуре ("если - то - иначе") близки к правовой норме, но и они не могут применяться без учета общих и других положений законо​дательства, в соединении с которыми они только и могут образовать норму; другие правовые предписания логически строятся по форме: "если - то"; есть и такие, что не имеют другой структуры, кроме грам​матической2.
Формулировка многих правовых предписаний строго зависит от со​держания выражаемых ими правовых норм; таковы, как отмечено, управомочивающие, обязывающие, запрещающие нормы права. Послед​ние (запрещающие) нередко вообще как бы выносятся за рамки ряда норм и целых отраслей права, в пределах которых находятся охраняе​мые ими диспозиции, и формулируются как перечни деяний, которые запрещено совершать (составы преступлений и других правонаруше​ний), и санкций, соответствующих качествам и тяжести этих деяний (уголовные кодексы, кодексы об административных правонарушениях, положение о материальной ответственности рабочих и служащих и др.). При помощи этих санкций, как отмечено, охраняются обширные ком​плексы различных отраслей права; таковы также положения Граждан​ско-процессуального кодекса, регулирующие исполнительное производ​ство: как санкция они связаны с рядом норм гражданского, трудового, семейного, административного, уголовного права; общий характер (по отношению ко всему гражданскому праву) имеет предписание о возме​щении убытков. Существование в законодательстве правовых предписа​ний, выражающих общие для многих норм санкции, облегчает деятель​ность законодателя - при дальнейшем развитии права учитывается, что
Это неизбежно, например, при издании бланкетных норм; так, админист​ративная ответственность за нарушение ветеринарно-санитарных правил опре​делена Кодексом РФ об административных правонарушениях, сами же эти пра​вила устанавливаются местными органами власти и управления.
2 Некоторые части статей нормативных актов (особенно "отсылочные") во​обще не образуют правовых предписаний (например: "те же действия, совер​шенные повторно, влекут..." и т.д.).
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новые нормы права (диспозиции) включаются в комплекс норм, уже охраняемый определенной санкцией.
Важное место среди нормативных предписаний занимают обобщения условий действия и применения правовых норм. Таковы содержащиеся в законах и других нормативных актах общие положения о субъектах права, их видах и правовых статусах, об условиях действия нормативно-правовых актов, порядке их реализации, о процедурах решения юриди​ческих споров, о правовом режиме различных имуществ и др. Норма​тивные предписания такого уровня в процессе реализации права осуще​ствляются через правовые нормы, регулирующие поведение отдельных лиц; вместе с тем они имеют самостоятельное значение в системе средств правового воздействия. Особенное значение среди нормативных предписании имеют законодательные определения основных прав и сво​бод граждан. Обычно они излагаются в конституциях или в специаль​ных нормативно-правовых актах (Декларация прав человека и гражда​нина, Билль о правах). После второй мировой войны ряд основных прав и свобод закреплен в международных документах1, положения которых признаны обязательными в Российской Федерации.
Нормы права и статьи законов не всегда тождественны по той при​чине, что тексту нормативного акта, как и любому литературному про​изведению, нередко свойственны образность, ориентация на массовое правосознание, обращенность к общественному мнению. Так, для наше​го уголовного законодательства традиционные условные, как бы непра​вильные, формулировки: "преступление (хищение, вымогательство, убийство, клевета, хулиганство, разбой, мошенничество, получение или дача взятки, заведомо ложный донос и т.д.) наказывается...", хотя на самом деле наказывается не преступление, а преступник (вор, убийца, взяточник, хулиган, мошенник, клеветник и т.п.). В законодательстве используются условные термины; например, "молодой специалист" мо​жет оказаться по возрасту далеко не молодым работником, осваиваю​щим новую для него специальность и потому имеющим право на неко​торые льготы. В ряде статей нормативных актов для смыслового усиле​ния должное описывается как сущее: "Неустранимые сомнения в ви​новности лица толкуются в пользу обвиняемого"; "Депутату обеспечи​ваются условия для беспрепятственного и эффективного осуществления его прав и обязанностей". В тех же целях (для смыслового усиления, образного выражения непререкаемости закона) запрещенное порой ха​рактеризуется как вообще невозможное: "Никто не может быть произ​вольно лишен жизни"; "Собственность не может использоваться в це​лях, противоречащих интересам общества, правам других граждан".
1 Всеобщая Декларация прав человека (1948), Международный пакт об эко​номических, социальных и культурных правах и Международный пакт о граж​данских и политических правах (1966).
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Одним из наследий времен, когда законодательство было формой пропаганды, является наличие в текстах законов идеологических и по​литических сентенций, имеющих программный, но не юридический ха​рактер. Стремление придать текстам законов непременно политическое звучание приводило к тому, что эти тексты неправильно выражали пра​вовые нормы. Так, если в законах говорится об обжаловании в суд "незаконных действий" должностных лиц и государственных органов (вариант: "действий, нарушающих права и свободы граждан"), получа​ется так, что суд может принимать жалобы только на действия, неза​конность которых где-то и кем-то уже установлена (зачем тогда вообще обращаться в суд?), а жалобы на законные действия принимать вообще не должен, хотя бы жалобщик и считал свои права нарушенными. В другом нормативном акте определялся порядок возмещения ущерба, причиненного гражданину "незаконными действиями органов следствия, дознания, суда"; выходило, что ущерб, причиненный законными, но ошибочными действиями этих органов (официальным признанием пе​чальной неизбежности таких ошибок является хотя бы существование обширных институтов обжалования актов этих органов), возмещению не подлежит.
Различие между нормами права и статьями законов и в том, что в тексте нормативного акта могут содержаться не только нормативно-правовые предписания, но и индивидуальные распоряжения, а также обоснования нормативного акта, фактически утверждения, программные положения, призывы, декларации, правила общежития, морально-политические нормы и принципы, не связанные непосредственно с ме​ханизмом правового регулирования. Право же состоит из норм, выра​женных через правовые предписания. Это различие способно порождать противоречия между правом и текстом закона, которые могут ослож​няться и обостряться в связи с тем, что в массовом (обыденном) созна​нии исторически сложилось преобладание преимущественно моральных критериев и норм, а также бытуют порой негативные оценки юридиче​ских категорий как сугубо "формальных", а то и "бюрократических". Эти оценки и критерии могут вести к тому, что при обращении к зако​ну часть общественного правосознания признает в нем "своим" и при​мет только те положения, которые не являются собственно юридиче​скими, а представляют собой описание в тексте закона социальных ценностей, изложение программных положений, выражение обществен​но-политических, нравственных, идеологических принципов и норм. На практике это противоречие, если в структуре закона собственно юриди​ческие предписания не обособлены от морально-политических и иных положений, может вести к досадным недоразумениям и трагическим разочарованиям ("в законе сказано так, а суд решил как-то иначе").
Существуют, наверное, еще и другие различия и противоречия меж​ду законом и действующим правом. Если такие противоречия своевре-
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менно не осознаются и не преодолеваются, авторитету закона причиня​ется ущерб: коль скоро не все содержание вступившего в силу закона оказывается действующим правом, он воспринимается как нечто декла​ративное, что-то обещающее, но на практике ничего не дающее. Важ​ной задачей правоведения является разработка механизма перевода тех положений закона, которые носят самый общий, абстрактный характер, в нормативные предписания, через которые эти законоположения во​площаются в систему правовых норм, регулирующих поведение членов
общества.
С тревогой отмечалось, однако, что в правоведении обнаружились недостаток нормативного мышления, недостаточное умение нормативно выражать мысли и намерения в проектах законов1. Привычка ученых-юристов мыслить в основном политическими, идеологическими, социо​логическими категориями нередко влияет на качество подготовки про​ектов нормативных актов, где предписание должного порой заменяется описанием существующего, точное определение прав и обязанностей подменяется рассуждениями об их социально-политическом значении, запреты и санкции за правонарушения если и упоминаются, то в самой неопределенной, расплывчатой форме.
Особенно сложной для современного отечественного правоведения стала проблема соотношения правовых норм и статей (текстов) Консти​туции. То обстоятельство, что не все положения Конституции являются правом (имеют юридическое содержание), общеизвестно и официально признано Конституционным Судом Российской Федерации2.
В теории права сложились три основных мнения о юридической природе конституционных норм.
Одни теоретики вообще не считают Конституцию правом, ссылаясь на то, что содержащиеся в ней правила невозможно осуществить в при​нудительном порядке3. Другие правоведы считают правовыми нормами все вообще тексты, содержащиеся в конституциях4.
1  Советское государство и право. 1987. № 9. С. 23.
2  Так, в постановлении Конституционного Суда Российской Федерации "По делу о проверке конституционности ряда положений Устава (Основного закона) Тамбовской области" от 10 декабря 1997 г. говорится: "Юридическое содержание использованного в Уставе области понятия финансового, валютного, кредитного регулирования   отличается   от  конституционного  содержания  этого  понятия" (Собрание законодательства Российской Федерации. 1997. № 51. Ст. 5877).
3  См., напр.: Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие (по изданию 1910-1912 гг.). Т. 1. Вып. 1. М., 1995. С. 202, 251.
4  О взглядах О.С. Иоффе и М.Д. Шаргородского на ст.  1  Конституции СССР 1936 г. см. выше, § 3.
Аналогичные суждения о ст. 1 и других статьях Конституции СССР 1977 г. ("обязанность считать, что СССР - социалистическое общенародное государст​во") высказывал B.C. Основин, оговаривая, однако, что в данной группе норм
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Третье направление в изучении конституционных норм признает, что ряд положений (текстов) Конституции носит программный или деклара​тивный характер, торжественно провозглашая цели и задачи государст​ва, основные принципы его организации и деятельности, его зависи​мость от народа, а также некоторые нравственные нормы. Признание, что наряду с правовыми нормами в Конституции содержатся неюриди​ческие положения, не только никак не умаляет, вопреки опасениям от​дельных авторов, авторитет Конституции (декларативные положения традиционно содержатся в конституциях всех стран континентальной Европы) , но и дает возможность вывести на первый план проблему реализации тех конституционных положений, которые имеют юридиче​ский характер, но не могут быть воплощены в действующее право без дополнительного правового нормотворчества.
Проблема заключается в том, что ряд положений, содержащихся в Конституции, не достигли того уровня конкретизации, при котором бы​ло бы можно говорить о существовании правовых норм, способных од​нотипно воплощаться в общественные отношения. Как отмечено, в за​конах и иных нормативных актах нет ничего собственно юридического, кроме формулировок прав, обязанностей, условий их возникновения, а также запретов и санкций за их нарушение. Вся проблема реализации
"следует выделить нормы, основной функцией которых является провозглаше​ние долга граждан по отношению к явлениям, которые невозможно детально подвергнуть правовому регулированию" (Основин B.C. Особенности конститу​ционных норм // Советское государство и право. 1979. № 4. С. 17). Этой ого​воркой признается, что некоторые конституционные нормы носят не юридиче​ский, а моральный характер. К сожалению, ряд авторов, комментирующих на​званную и последующие Конституции нашей страны, утверждает, что все во​обще конституционные нормы, включая программные, идеологические, нравст​венные положения и даже "своеобразные сгустки знаний о государственно-правовых явлениях" (к последним отнесена все та же ст. 1 теперь уже Консти​туции Российской Федерации 1993 г.) носят юридический характер (см.: Лучин В.О. Конституционные нормы и правоотношения. М., 1997. С. 91 и др.).
1 Отмечая особенности образа мышления английских юристов, Р. Давид пи​шет: "Юрист континентальной Европы видит в праве принципы социального порядка. Он оценивает право в свете этих принципов; он говорит о принципах политической свободы, социальных правах, святости собственности и догово​ров, а практикам оставляет заботу о проведении этих принципов в жизнь.
Английский же юрист - своего рода наследник практиков, как правило, с недоверием относится к тому, что считает пустыми словами: что стоит какое-либо правовое положение или принцип, если на практике не существует спосо​бов для его осуществления? ...Англичане не воспринимают европейских право​вых норм: они им кажутся часто просто общими принципами, выражающими какие-то пожелания морального порядка или устанавливающими скорее поли​тическую программу, а не нормы права" (Давид Р. Основные правовые системы современности. М., 1988. С. 301, 330).
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закона начинается с разработки правовых норм как моделей правоот​ношений, способных регулировать поведение людей и организаций по​средством собственно юридических связей (взаимных прав и обязанно​стей). Для претворения общих положений закона в реально осуществи​мое право необходимо учесть такое предъявляемое к правовым нормам требование, которое именуется "формальной определенностью". Суть дела в том, что право может успешно функционировать лишь при усло​вии бесспорности* недвусмысленности, а также доказуемости условий возникновения прав и обязанностей (возникло правоотношение или не возникло?), точности определения содержания правоотношения (что именно необходимо делать или не делать для выполнения обязанности; каковы гарантированные возможности поведения управомоченного?), ясности запретов (чего нельзя делать?) и санкций за их нарушение. Лишь при выполнении этих условий тексты законов образуют норма​тивные предписания, складывающиеся в нормы права. Без этого сужде​ния о прямом действии Конституции (и любого закона) остаются прак​тически неосуществимыми.
В действующей Конституции Российской Федерации содержатся по​ложения, для реализации которых требуется принятие дополнительных законов. Таково, в частности, право гражданина на замену военной службы альтернативной гражданской службой в случаях, предусмотрен​ных ч. 3 ст. 59 Конституции. Поскольку соответствующий федеральный закон, предусмотренный той же статьей, еще не принят, названное пра​во осуществить невозможно; поэтому Конституция в данном случае имеет прямое действие лишь по отношению к органам законодательной власти, которым надлежит принять соответствующий закон, а также органам правосудия, оправдывающим тех, кто отказывается от военной службы по основаниям, указанным в ст. 59 Конституции.
В юридической литературе давно и неоднократно отмечалась неосу​ществимость ряда конституциональных положений без принятия норма​тивных актов, детализирующих эти положения до той степени абстракт​ности, которая способна воплотиться в конкретных правоотношениях1. Однако правоведение, насколько известно, еще не пыталось определить, что собой представляют с позиций теории права конституционные по​ложения, которые, по замыслу законодателя, направлены на правовое регулирование, но не могут быть реализованы в правовой системе, так как они еще не получили в текущем законодательстве развития и кон​кретизации, необходимой для их практического воплощения в общест​венных отношениях и правопорядке. Бытующие наименования их
См.: Халфина P.O. Общее учение о правоотношении. М., 1974. С. 56-57; Михалева Н.А. Социалистическая конституция (проблемы теории). М., 1981. С. 127 и след.; Стумбина Э.Я., Кузнецов А.В., Эглитис В.В. Механизм реализа​ции конституции (государственно-правовой аспект). Рига, 1984.
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"нормами-принципами , 'в известном или определенном смысле специ​фическими нормами особого рода" лишь подтверждают, что правовые нормы в соответствующих текстах законов еще не воплощены.
В теоретическом плане эта проблема усложняется тем, что в по​следние годы в учебной и научной литературе распространилось проти​вопоставление права и закона, основанное на предположении, что право (мера свободы) всегда хорошо и справедливо, а закон (текст норматив​ного акта) нередко бывает несправедливым и плохим. Однако неосуще​ствимость ч. 3 ст. 59 Конституции Российской Федерации являет яркий пример прямо противоположного соотношения, когда хорошему и спра​ведливому закону не только не соответствует осуществимое право, но и в общественной жизни из-за этого возникают правовые конфликты и аномалии.
Разумеется, лучше всего было бы, если бы каждый закон с самого начала был законом прямого действия, состоял из правовых предписа​ний, не требующих развития и конкретизации в других нормативно-правовых актах. Тогда перед правоведением практически могла бы и не возникнуть проблема различий и противоречий между нашими правом и законом. Такие различия, однако, объективны и проявляются в ряде противоречий, недостаточное внимание к которым может существенно препятствовать претворению закона в жизнь.
К ним относится прежде всего противоречие между абстрактностью отдельных предписаний закона, лаконично определяющего основные принципы правового регулирования определенной сферы общественной жизни, и конкретностью этой сферы, многообразием и индивидуальной неповторимостью составляющих ее жизненных ситуаций и отношений. Данное противоречие нередко требует такой конкретизации общих по​ложений закона в подзаконном нормотворчестве, которое, не сужая сферу действия закона и вполне соответствуя его принципам, содержало бы "формально-определенные нормы", отражающие типические черты соответствующих ситуаций и отношений и определяющие (в общей форме) достаточно конкретные способы их регулирования юридически​ми средствами в полном соответствии с целями закона. Нерешенность этого противоречия делает закон практически неосуществимым (при чрезмерной абстрактности содержащихся в нем положений), либо огра​ничивает сферу его действия (при чересчур детальном, дробном регули​ровании соответствующих отношений подзаконными актами), либо мо​жет даже вести к искажению целей и смысла закона (при подмене за​кона лавиной ведомственных инструкций, противоречащих замыслу законодателя).
Для повышения эффективности правового регулирования немалое значение имеют совершенствование законодательства, его систематиза​ция, изложение правовых норм общепонятным языком, широкое приме​нение правил законодательной техники. Правовой нормой трудно руко​водствоваться, если ее элементы размещены в большом числе норма-
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тивных актов, часть изданий которых не всем доступна, а последующие изменения не всегда общеизвестны. Политические и моральные сентен​ции уместны не в тексте нормативных актов, а если без них почему-либо трудно обойтись, - в преамбулах. Законодатель должен стремиться к точному выражению своих мыслей и намерений в тексте законов без иносказаний и двусмысленностей; если закон не является законом пря​мого действия, а содержит обещания принять дополнительные норма​тивные акты о порядке реализации тех или иных правоположений -обещанные акты должны быть оперативно подготовлены и приняты, дабы законодательство не содержало неосуществимых положений. Серьезные преграды на пути реализации права создают противоречия в текстах нормативных актов, дающие основания логически конструиро​вать разные по содержанию правовые нормы, относящиеся к одному и тому же случаю, отношению. Особенно опасны для практики правового регулирования противоречия между содержанием законов и подзакон​ных актов, если последним отдается предпочтение государственными органами и должностными лицами, применяющими правовые нормы.
Во всех странах, где нормативные акты являются основным источ​ником права, существует проблема соотношения "буквы" и "духа" за​кона, обусловленная тем, что, во-первых, мысль законодателя не всегда достаточно точно выражена в тексте нормативных актов, во-вторых, тем, что текст со временем почти неизбежно устаревает и содержащие​ся в нем термины, определения, понятия становятся узки или, напротив, широки для обозначения новых явлений общественной жизни. Поэтому процесс применения и другие формы реализации правовых норм носят в известной мере творческий характер: во-первых, в процессе изучения текстов нормативных актов логически конструируется правовая норма с ее тремя элементами (кто, когда, при каких условиях к чему обязан, на что имеет право, какие меры государственного принуждения применя​ются в случае нарушения правовой нормы); во-вторых, в процессе кон​струирования правовой нормы определяется, какие именно положения, содержащиеся в тексте нормативного акта, имеют юридическое значе​ние; в-третьих, может оказаться, что норма права не получила в тексте закона точного выражения и изложения ("порядок обжалования неза​конных актов", "молодой специалист", "никто не может быть произ​вольно лишен жизни" и т.п.) и потому текст нормативного акта подле​жит не буквальному, а ограничительному или распространительному толкованию.
Глава XX. МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЕ ПРОБЛЕМЫ ЮРИДИЧЕСКОЙ ОТВЕТСТВЕННОСТИ
§ 1. СОДЕРЖАНИЕ (ОБЪЕМ) ПОНЯТИЯ "ЮРИДИЧЕСКАЯ ОТВЕТСТВЕННОСТЬ"
Юридической ответственностью называется применение мер государ​ственного принуждения к правонарушителям для восстановления нару​шенного правопорядка и (или) наказания лица, совершившего правона​рушение.
Юридическая ответственность за правонарушения - самая острая те​ма правовой науки. Без налаженной системы юридической ответствен​ности право становится бессильным и ненадежным, не оправдывающим возлагаемых на него социальных ожиданий. Правовые нормы, а равно проистекающие из них права и обязанности членов общества превра​щаются в благие пожелания, если власть не способна организовать вос​становление нарушенных прав, принуждение к исполнению обязанно​стей, наказание нарушителей правовых запретов. С другой стороны, государственное принуждение, с помощью которого охраняются право и правопорядок, более всего затрагивает личность, ее интересы, права и свободы. Если оно применяется для защиты несправедливого права, вне права или вопреки праву, проблема социального взаимодействия права и государственного принуждения становится особенно острой.
Обостренное восприятие обществом, его моральным и правовым сознанием проблем связи права и государственного принуждения обу​словлено и тем, что на протяжении многих веков человеческой истории принуждение нередко применялось произвольно, по усмотрению власть имущих, а сами меры государственного принуждения часто были несо​размерно правонарушению предельно жестоки. Произвол, жестокость или слабость власти всегда были наиболее заметны в той сфере общест​венных отношений, где применяются меры наказания за совершение преступлений. Именно поэтому при массовых опросах населения об основных действующих кодексах и законах чаще других называется уголовный кодекс, хотя жизнь подавляющего большинства опрошенных граждан никак не связана ни с преступлениями, ни с наказаниями.
"Из всех видов права, - писал Пашуканис, - именно уголовное пра​во обладает способностью самым непосредственным и грубым образом задевать отдельную личность. Поэтому оно всегда вызывало к себе наи​более жгучий, и притом практический, интерес. Закон и кара за его нарушение вообще тесно ассоциируются друг с другом, и, таким обра-
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зом, уголовное право как бы берет на себя роль представителя права вообще, является частью, заменяющей целое"1.
Круг норм и общественных отношений, образующих содержание, сферу юридической ответственности, сложился исторически. Современ​ные принципы ответственности стали возникать в сознании общества и в действующем праве в период низвержения феодального строя (XVII -XVIII вв.). В процессе становления гражданского общества и борьбы с феодальным режимом утверждались основные положения современной теории права и практики законотворчества относительно принципов применения мер принуждения за совершение правонарушений. В поле зрения передовых мыслителей, обосновывавших свободу, равенство и безопасность личности, были прежде всего уголовное право и процесс, определяющие наиболее строгие меры принуждения и порядок их при​менения.
Основным и главным принципиальным положением, сложившимся в борьбе против феодального произвола и инквизиционного процесса, является то, что принуждение как способ, средство охраны права не должно нарушать само право, а может осуществляться только на основе и в пределах права. Одним из воплощений этого принципиального по​ложения стала известная формула nullum crimen, milla poena, sine lege (без закона нет ни преступления, ни наказания). Это означает, что пра​вонарушением признается только и исключительно деяние, которое до его совершения было запрещено законом, вступившим в силу и дове​денным до всеобщего сведения. Одновременно (в том же или ином за​коне) должно быть совершенно точно определен предел наказания, применяемого за это (этот вид) правонарушение.
Оговорим особо, что признание этого принципа с необходимостью возвело в ранг закона так называемую "догму права" при осуществле​нии ответственности. При любом понимании права - нормативном, со​циологическом, естественно-правовом, психологическом - норма права, как она выражена в тексте закона, является альфой и омегой ответст​венности за правонарушение. Ни признаки правонарушения, как они описаны в законе, ни санкции, определяющие меры принуждения за него, не подлежат расширительному или распространительному толко​ванию либо (тем более) применяются по аналогии. Кроме того, закону, определяющему санкции за какое-либо деяние либо отягчающему от​ветственность за него, не должна придаваться обратная сила, ибо член гражданского общества, наказываемый за поступок, который в момент совершения не был запрещен либо наказывался менее строго, с полным
1 Пашуканис Е.Б. Избранные произведения по теории права и государства. М., 1980. С. 160.
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основанием заявляет: "Знал бы, что запрещено или что карается столь строго, - поступил бы иначе".
Другим достижением политико-правовой теории и законодательства об ответственности стало стремление урегулировать правом деятель​ность государственных органов, применяющих принуждение, подчинить эту деятельность специальному контролю и проверке.
Во-первых, законодательство об ответственности имеет обществен​ное значение лишь в той мере, в какой оно реализуется. Если правоох​ранительные органы проявляют бессилие в борьбе с правонарушениями либо попустительствуют правонарушителям, в обществе складывается безотрадное впечатление, что многие запреты можно безнаказанно на​рушать, а для защиты своих прав целесообразнее прибегать к самообо​роне, самосуду и к самоуправству, чем обращаться в официально суще​ствующие правоохранительные органы.
Во-вторых, давно замечено, что в сфере, где применяется государст​венное принуждение, общество и личность нередко сталкиваются с ря​дом тревожных явлений. Государственные органы и должностные лица, расследующие дела о правонарушениях, уполномоченные привлекать к ответственности и решать дела о применении и реализации санкций, наделены властными полномочиями, необоснованное и незаконное ис​пользование которых может причинить существенный урон правам и свободам личности. Специфика деятельности правоохранительных орга​нов, обязанных пресекать правонарушения, порой придает расследова​нию уголовных и иных дел обвинительный уклон. Стремясь показать свое рвение, недобросовестные работники правоохранительных органов способны искусственно создавать доказательства, вплоть до понуждения подозреваемого признать себя виновным в правонарушении, которого тот, возможно, не совершал. Необходимая для борьбы с правонаруше​ниями тайна дознания и следствия может обернуться отсутствием глас​ности, попустительством произволу в добывании доказательств и запу​гиванием лиц, вовлеченных в процесс расследования. Стремление воз​можно быстрее обосновать обвинение и закончить дело в срок порой ведет к осуждению невиновных. Немалый вред законному и обоснован​ному осуществлению юридической ответственности может причинить давление дезориентированного общественного мнения, административ​ная ретивость высокопоставленных должностных лиц, а то и просто коррумпированных работников правоохранительных органов.
Ни общество, ни личность не могут обойтись без защиты от право​нарушителей, а тем самым без деятельности специального аппарата, охраняющего право от нарушений. Но при осуществлении юридической ответственности сталкиваются две неравносильные стороны: лицо, об​виняемое (подозреваемое) в совершении правонарушения, и организация
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должностных лиц, облеченных властью и полномочиями применять принуждение от имени государства. По указанным причинам это при​нуждение может быть применено произвольно, в противоречии с дейст​вительными обстоятельствами дела, с нарушением закона. Для преду​преждения и пресечения необоснованных и незаконных актов и реше​ний об ответственности практика, законодательство и теория эпохи ста​новления гражданского общества определили два средства.
Во-первых, лицо, обвиняемое (подозреваемое, упрекаемое) в право​нарушении, по закону наделяется комплексом прав, дающих ему воз​можность участвовать в исследовании обстоятельств дела, оспаривать квалификацию правонарушения, сам факт его совершения, представлять доказательства, пользоваться услугами адвоката, добиваться с помощью юридических средств освобождения от ответственности либо ее смягче​ния. Комплекс этих прав называется "право на защиту". Это право при​звано в какой-то мере уравновесить фактически неравное положение сторон в отношениях ответственности (с одной стороны - лицо, обви​няемое в совершении правонарушении, с другой - облеченные властны​ми полномочиями сотрудники правоохранительных органов, наделенные правом применять принуждение). В отношениях штрафной, карательной ответственности (уголовной, административной, дисциплинарной) ис​пользование права на защиту дает возможность предупредить, пресечь или хотя бы как-то парализовать обвинительный и обличительный ук​лон, часто присущий должностным лицам и государственным органам, расследующим и (или) решающим дела о соответствующих правонару​шениях. В отношениях правовосстановительной (гражданско-правовой и др.) ответственности право на защиту в равной мере принадлежит сто​ронам гражданского процесса и состоит в равной возможности сторон доказывать или опровергать факт причинения вреда или нарушения до​говора, обосновывать и оспаривать размер спорного возмещения и т.п. Реализация права на защиту придает юридической ответственности (особенно на стадии подготовки решения по делу о правонарушении) состязательный характер. Первостепенная задача состязательности не только особенная защита прав лица, оказавшегося во власти правоохра​нительных органов, но и достижение истины по делу о правонарушении. Еще русский юрист XVIII в., профессор Московского университета С.Е. Десницкий справедливо замечал: "Во многих государствах опытом дознано, что без споров в суде справедливости доходить иного средства другого никакого нет"1. Состязательность процесса исследования и ре-
1 Десницкий С.Е. Представление о учреждении законодательной, судитель-ной и наказательной власти в Российской империи // Избранные произведения русских мыслителей второй половины XVIII в. Т. I. M., 1952. С. 305.
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шения дела о правонарушении - не во всем совершенная, но пока един​ственная предпосылка обоснованности решения дела, учитывающего все наличные доказательства и обстоятельства совершенного правонаруше​ния.
Вторым средством обеспечения законности и обоснованности юри​дической ответственности является совершенствование процедуры ее осуществления. При наличном уровне развития науки существующие способы установления истины по делу о правонарушении не вполне совершенны. Официальным признанием неизбежности ошибок при ре​шении таких дел является законодательное определение права и порядка обжалования решений о юридической ответственности, а также актов правоохранительных органов, принимаемых в процессе ее осуществле​ния. Необходимой предпосылкой и способом предупреждения и исправ​ления этих ошибок является формализация процесса осуществления ответственности, разделение его на этапы, завершающиеся докумен​тально оформленными актами, доступными последующей проверке и оценке1. Этот процессуальный порядок дает возможность выявить сла​бые звенья в системе государственных органов, осуществляющих ответ​ственность, укрепить кадровый состав этих звеньев, освободить их от недостаточно компетентных или недобросовестных работников. Процес​суальная регламентация юридической ответственности - необходимая предпосылка последующего контроля и объективной проверки возбуж​дения, рассмотрения и решения дел о правонарушениях; при обнаруже​нии ошибок, допущенных на том или ином этапе ответственности, су​ществует возможность вернуть дело на этот этап, рассмотреть его зано​во либо вообще прекратить. Не менее важны процессуальные гарантии прав личности, привлеченной к ответственности. Состязательность и право на защиту воплощены именно в процессуальных нормах, через которые реализуются нормы материального права, определяющие соста​вы правонарушений и санкции за их совершение.
Многие принципы юридической ответственности закреплены в со​временных конституциях, в законодательстве, в международных пактах о правах.
В современном государстве бытие юридической ответственности возможно лишь в рамках законов, определяющих составы правонаруше-
1 Исключение составляют штрафы, взимаемые на месте правонарушения (безбилетный проезд, нарушение правил дорожного движения и т.п.). Но и в этих случаях выдается квитанция, дающая возможность оспорить размер штра​фа, правомерность его наложения и др. Кроме того, нарушитель имеет право отказаться от уплаты штрафа, потребовав составления протокола для рассмот​рения и решения дела в административном порядке.
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ний и санкции за их совершение, а также порядок (процедуру) исследо​вания обстоятельств правонарушения, принятие обоснованного решения о правонарушении и (если оно действительно было) применении санк​ции, порядок исполнения принятого решения.
Основная и главная проблема ответственности - обеспечение закон​ности, предупреждение и пресечение правонарушений, максимально возможное устранение ущерба, причиняемого ими обществу и правопо​рядку. В этой теме концентрируются две крайне важные социальные задачи: во-первых, общество и каждый гражданин должны быть увере​ны, что правонарушения пресекаются с помощью соразмерных им мер государственного принуждения, что права и охраняемые законом инте​ресы защищены от противоправных посягательств; во-вторых, что борь​ба с правонарушениями ведется строго на основе закона, обеспечиваю​щего неприкосновенность, права и свободы гражданина, не совершив​шего ничего противоправного.
Изучение проблем юридической ответственности должно вестись строго на основе изучения норм и принципов права, за пределами кото​рого нет ни правонарушений, ни санкций, а потому не должно быть ни ответственности, ни принуждения. Поэтому при теоретическом исследо​вании проблем ответственности попытки выйти за пределы права, а то и вообще уйти от права как предмета исследования, подменить ту часть права, которая определяет основания и порядок осуществления ответст​венности, чем-то другим, посторонним праву, не могут дать положи​тельного результата.
К сожалению, при исследовании проблем ответственности выявился тупиковый путь семантических изысканий, основанных не на изучении права, его общих принципов, практики применения, а на чтении толко​вых словарей и на размышлениях о разных значениях слова "ответ​ственность". Одним из проявлений примитивного мышления в период застоя явилось определение: "Ответственность - это обязанность отве​чать" . Дальнейшие попытки умозрительно вывести содержание понятия ответственности из ее терминологического обозначения породили опре​деления: "Отвечать - значит дать отчет, отчитаться в содеянном".
Некоторые авторы поясняли, что в приведенном определении слово "отвечать" используется в особом, специальном смысле, не раскрывая содержа​ния этого смысла. Такая оговорка более всего доказывает, что здесь нет ни смысла, ни определения. Суждение "ответственность - это обязанность отве​чать" вполне аналогично инфантильным рассуждениям типа: "принцип публич​ности процесса - присутствие публики в зале судебного заседания", "свобода совести - способность поступать бессовестно", "гражданское право - это право граждан", "голосовать - громко говорить, кричать, вопить, голосить", "ответ​ственность - необходимость отвечать, объяснять, отчитываться".
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"Общее понятие юридической ответственности может быть дано как регулируемой правом обязанности дать отчет в своих действиях, - рас​суждали некоторые авторы. - Все становится на свое место, если пони​мать ответственность как обязанность дать отчет в своих действиях"1. Неоднократно указывалось, что такие рассуждения логически упречны (определение дается через определяемое), теоретически несостоятельны и практически бесплодны. Применительно к гражданско-правовой от​ветственности предполагаемая "обязанность дать отчет" выглядит неле​по, поскольку нарушитель договорных обязательств или причинитель имущественного вреда юридически обязан возместить вред или ущерб, уплатить неустойку (штраф, пеню), а не отчитываться в содеянном пе​ред потерпевшим. В самом деле, неужели же нормальна ситуация, если в ответ на обоснованную претензию нарушитель договора или причини​тель вреда посылает потерпевшему отчет о своей деятельности, дости​жениях, трудностях, недостатках, об обстоятельствах допущенного на​рушения и т.д., а потерпевший ограничивается изучением этого отчета, вместо того, чтобы обратиться в суд или арбитраж для взыскания убыт​ков или неустоек?
Особенно тревожно, что аналогичное определение ответственности применялось (и применяется) к штрафной, в том числе к уголовной, от​ветственности. Утверждалось, например, что "в конкретных отношениях ответственности государственные органы и некоторые должностные лица имеют право применять принуждение, а именно принудите​льно требовать отчет а (выделено мною. - О.Л.) в совер​шенном правонарушении". Между тем именно это (выделенное разряд​кой) современным законодательством и международными пактами о правах специально и категорически запрещено . Некоторые философы-социологи даже предлагали изменить действующее законодательство нашей страны в духе инквизиционного процесса средних веков, обязав подозреваемого и обвиняемого в уголовном процессе под страхом при​нуждения давать правдивые показания. «Какое право обвиняемого было бы тем самым нарушено? Никакого, кроме "права" искать всевозмож​ные лазейки для уклонения от ответственности. В целом обязанность
1  Обзор соответствующей литературы того периода см.: Общая теория госу​дарства и  права.  Академический  курс.   В 2 т. Т. 2. Теория   права. М., 1998. С. 595 и след.
2  См.: Международный пакт о гражданских и политических правах. Ст. 14; Конвенция против пыток и других жестоких, бесчеловечных или унижающих достоинство видов обращения и наказания. Ст. I  // Права человека. Основные международные документы. М., 1990. С. 42, 107.
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отчитаться в содеянном перед государством можно считать компонен​том ответственности...»1
К сожалению, такие рассуждения не относятся к пройденным этапам отечественной науки. В юридической литературе, особенно в учебной, еще не изжито пренебрежение правом на защиту лица, привлеченного к ответственности. "Юридическая ответственность, - пишет С.Н. Кожев​ников, - это обязанность лица претерпевать определенные лишения го-
'                                                                                                   «2
сударственно-властного характера за совершенное правонарушение . Несовместимость такого понятия ответственности с действующим про​цессуальным правом доходит до того, что содержание ответственности раскрывается через средневековые правовые институты, возлагавшие на обвиняемого обязанность доказывать свою невиновность, отчитываться в содеянном. "Возложение юридической ответственности, - подчеркивает С.Н. Кожевников, - предполагает отчет за свои действия виновного субъекта (объяснение причин, мотивов совершения действия, влекущего ответственность)"3.
Распространенность "семантических" определений ответственности не столь безобидна, как может показаться на первый взгляд. Жизнен​ность и обоснованность любой теоретической модели проверяется прак​тикой. Для правоведения существенно важны такие критерии истинно​сти теоретического построения, как, во-первых, возможность воплотить его в законодательстве, во-вторых, влияние на практику применения закона. Выше процитировано суждение, содержащее порицание права на защиту и предложение заменить его "обязанностью отвечать"; к со​жалению, с поддержкой предложения изменить наше законодательство в духе инквизиционного процесса выступают даже некоторые юристы . Такие предложения радикально противоречат не только принципам оте​чественного законодательства, выраженным в Конституции Российской Федерации (ст. 49, 51 и др.), но и общепризнанным нормам междуна​родного права (ст. 14 Международного пакта о гражданских и полити​ческих правах и др.).
В течение ряда последних лет студентам и слушателям юридических вузов, а также практическим работникам нередко внушается неверная мысль, что сущность ответственности в том и состоит, что лицо, совер​шившее правонарушение, юридически обязано отвечать, давать отчет.
1  Денисов Ю.А. Общая теория правонарушения и ответственности. Л., 1983. С. 133-134.
2 Общая теория права. Курс лекций. Нижний Новгород, 1993. С. 462. Там же. С. 461 (курсив в источнике).
4   См.,   напр.:   Рыбаков   В.А.   Позитивная   юридическая   ответственность (воспитательные аспекты). Рязань, 1988. С. 15-16.
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Воспринимаемое в общем контексте понятий и категорий теории госу​дарства и права, где понятие юридической обязанности имеет вполне определенный и точный смысл, предположение о таких обязанностях правонарушителя способно направить практику применения закона на неверный путь.
Если лицо, совершившее преступление, обязано отвечать и отчитать​ся в содеянном, но на вопросы следователя не отвечает или меняет по​казания, отрицает вину, оспаривает обвинение, заявляет ходатайства, то почему бы на одном лишь этом основании не изменить ему меру пресе​чения на более строгую? К сожалению, такой и другие способы подкре​пления незаконной санкцией несуществующей обязанности отвечать на практике имеют место (например, допрос виновного как свидетеля, т.е. под угрозой уголовной ответственности за дачу ложных показаний). С этими нарушениями законности ведется борьба, но их трудно искоре​нить, если приписывать правонарушителю обязанности, не предусмот​ренные законом.
Аналогичные ошибки существуют и в судебной практике. Верхов​ный суд не раз отмечал недопустимость расширительного толкования судами обстоятельств, отягчающих ответственность, в частности ссылок отдельных судов при избрании более строгой меры наказания на отри​цание подсудимым своей вины или на попытку скрыться с места совер​шения преступления. С другой стороны, порой допускается ограничи​тельное толкование обстоятельств, смягчающих ответственность. Вер​ховный суд неоднократно отменял или изменял приговоры нижестоящих судов по той причине, что при определении наказания они не учли явку с повинной. Но не коренится ли причина всех этих ошибок в том, что некоторые судьи психологически воспринимают явку преступника с повинной лишь как выполнение им элементарной, во многих учебниках названной обязанности отвечать, дать отчет в содеянном, что не должно влечь никаких льгот и послаблений, а отрицание вины или попытку скрыться с места преступления, наоборот, как нарушение этой обязан​ности, отягчающее ответственность?
Наконец, произвольно выведенное из термина "семантическое" оп​ределение ответственности продолжает негативно влиять на развитие науки и подготовку научных кадров. Например, в автореферате одной из недавно защищенных кандидатских диссертаций административная ответственность определяется как "обязанность правонарушителя отве​чать за свое противоправное и виновное деяние, которая реализуется посредством применения мер государственного принуждения, преду​смотренного законодательством". Кто кому отвечает и как можно отве​чать посредством применения (кем и к кому?) мер государственного принуждения, мы, как ни старались, понять не смогли,
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Одним из порождений семантических изысканий стала также идея так называемой "правовой позитивной ответственности", под которой понимается не ответственность лица, совершившего правонарушение, а, наоборот, правомерное поведение лица, не совершающего правона​рушений. Это понятие появилось и получило распространение в конце 60-х годов; его сторонники ссыпались на многозначность слова "ответственность" и на необходимость повышения философской осна​щенности общей теории права1.
В литературе по философии, социологии, этике социальная ответст​венность обычно рассматривается в качестве единства внутренних по​буждений личности и велений долга (перед другими людьми, обществом, коллективом), форм внешнего и внутреннего контроля или соотноше​ния способности и возможности человека предвидеть результаты своих действий, признавать их своими. Попытки применить эти понятия в пра​воведении породили представление о так называемой "двухаспектной правовой ответственности", согласно которому кроме юридической от​ветственности за правонарушение и в неразрьюной связи с ней сущест​вует правовая позитивная ответственность - осознание долга, обязан​ность совершать действия, соответствующие природе общественного строя.
Идея "двухаспектной юридической ответственности" неоднократно подвергалась критике. Указывалось, что в принципе недопустимо объе​динять в одном определении сознательное отношение честного человека к исполнению своего социального долга и противоправное поведение правонарушителя. Справедливо отмечалось также, что правоведение, как и все общественные науки, не может просто использовать "в гото​вом виде" философские понятия и категории без учета специфики предмета своей науки. К сожалению, ряд рассуждений сторонников идеи правовой позитивной ответственности основан именно на чисто терминологическом использовании философских понятий без проверки сферы их действительной применимости: "Ответственность - одна из многих категорий, разработанных философией. В частных, в том числе и юридических, науках все категории, поскольку они имеют универ​сальный характер, должны сохранять свое первоначальное значение. Уголовное право может использовать их в том смысле, в каком они употребляются философами". Однако философы настойчиво предосте​регают именно от механического перенесения общефилософских поня-
1 Ссылки на литературу по этой проблеме 60-70-х годов см.: Общая теория государства и права. Академический курс. В 2 т. Т. 2. Теория права. М., 1998. С. 595 и след.
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тай и категорий в частные науки без учета специфики объекта и пред​мета разных наук.
Немалую методологическую опасность представляет также непра​вильное использование терминологии, имеющей в разных науках раз​личное содержание. При исследовании проблем позитивной ответствен​ности попытки философского и социологического подхода нередко сво​дились к переименованию правовых явлений, к произвольному исполь​зованию философских и иных терминов. Давно замечено, что термино​логическое "переодевание" хорошо известных явлений в новые словес​ные одежды не может привести к какому-либо приращению научного знания. Много раз указывалось, что большая часть рассуждений сто​ронников правовой позитивной ответственности основана на смешении и отождествлении обязанности и ответственности. На переименовании достаточно известных правовых'явлений основано и большинство попы​ток развить идею правовой позитивной ответственности. В самом деле, если сторонниками этой идеи ответственность определяется как "объективно обусловленная необходимость осознанного и добровольно​го соблюдения правовых предписаний всеми субъектами права", "общее требование для всех субъектов права, как руководство к действию, к правильному выполнению правовых норм", если утверждается, что "правомерные юридически значимые поступки оцениваются как ответ​ственные"1, то спрашивается: почему это - ответственность, а не закон​ность, общеобязательность права, правомерное поведение, как утвер​ждают другие правоведы?2
Наиболее уязвимым звеном идеи правовой позитивной ответственно​сти является невозможность определить ее юридические свойства и ка​чества, чем-либо отличающиеся от известных понятий "обязанность", "правомерное поведение", "правосубъектность", "деликтоспособность", "выполнение обязательств" и др. Многолетние призывы разработать понятие правовой позитивной ответственности, раскрыв свойственное ей юридическое содержание, не пошли далее декларативных рассужде​ний: "Юридическая ответственность существует не только за нарушение
1  Черных Е.В. Проблемы правовой ответственности в условиях развитого социалистического общества (Вопросы теории): Автореф. дисс. на соиск. канд. юрид. наук. Саратов, 1981. С. 7, 10.
2  Братусь С.Н. Юридическая ответственность и сознание долга. Вопросы теории   государства и права: Межвузовский научный сборник. Саратов, 1983. С. 49 след.; Николаева Л.А., Шмарцев А.Ю. Административно-правовой аспект юридической  ответственности // Правоведение.   1986.  № 1.  С. 33;   Андриано​ва Ю.С. К вопросу о соотношении понятий обязанности и ответственности. Вопросы теории юридических обязанностей: Тезисы П межвузовской научной конференции молодых ученых-юристов. Воронеж, 1988. С. 26-28.
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закона, хотя в этом случае она проявляется наиболее ярко. Юридиче​ская ответственность выступает всегда как ответственность за надлежа​щее исполнение закона. И это не просто потенциальная ответственность за возможное его нарушение, не просто чувство или сознание ответст​венности, а реальная ответственность, реальные отношения в рамках закона"1. За истекшее десятилетие сторонники идеи правовой позитив​ной ответственности не находят других доводов, кроме ссылок на это принадлежащее неюристу рассуждение2, и, наоборот, углубленное ис​следование проблем социальной ответственности с позиций правоведе​ния неизбежно приводит к выводу о том, что ее позитивный аспект "не обладает признаками, качествами, особенностями правового явления, характеризующегося связью с государством, с правом... Признание юри​дического характера позитивной ответственности не только не соответ​ствует природе явления, но и усложняет решение многих проблем в юридической науке, ибо означает ликвидацию юридической ответствен​ности как специфического правового явления"3.
В большой части рассуждений о правовой позитивной ответственно​сти правовые явления теоретически объединяются с такими категориями правосознания и морали, как "осознание необходимости правомерного поведения", "добросовестное отношение к своим обязанностям", "чувство ответственности" и т.п. В связи с этим сторонники идеи пра​вовой позитивной ответственности личности высказывали предположе​ния о большой воспитательной роли этой идеи. Однако этот оптимисти​ческий прогноз на практике не привел к заметным результатам.
Суть дела в том, что уважение к праву является не правовой, а мо​ральной категорией, подвластной не столько юридическим, сколько иным способам воздействия на личность и ее духовный мир.
Правовое воспитание - сложная и важная задача, требующая прове​дения многих мер: от распространения знаний о праве до поднятия об​щего уровня правовой культуры, от преодоления правового нигилизма до налаживания безотказной системы гарантий незыблемости правопо​рядка, от изживания скептического отношения к праву до воспитания непримиримости к нарушениям законов. В теории правовой позитивной ответственности все эти задачи решаются крайне упрощенно и схема​тично: по мысли многих ее сторонников, достаточно определить зако​ном запреты и обязанности, как сразу же (теоретически) возникает все-
Егоров А.Г. Строительство коммунизма и советское общенародное госу​дарство // Советское государство и право. 1983. № 7. С. 13.
Лучин В. Ответственность в механизме реализации Конституции // Право и жизнь. 1992. № 1. С. 32.
3 Шабуров А.С. Политические и правовые аспекты социальной ответствен​ности личности. Автореф. дисс. на соиск. докт. юрид. наук. Екатеринбург, 1992. С. 15, 16.
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общее ответственное к ним отношение (правовая позитивная ответст​венность). К сожалению, это далеко не так. Скажем прямо: распростра​нение идеи правовой позитивной ответственности пока что не вышло за пределы относительно узкого круга специалистов-теоретиков и практи​чески выглядит как уговаривание одних правоведов другими правоведа​ми относиться к запретам, обязанностям и правопорядку с уважением. В обыденном правосознании идея правовой позитивной ответственности, насколько известно, не нашла понимания1.
Кроме того, вызывает тревогу, что с распространением идеи право​вой позитивной ответственности нередко связаны теоретические реко​мендации, крайне сомнительные именно с точки зрения эффективности правовой пропаганды, воздействия юриспруденции на массовое право​сознание. Взгляд на правовую позитивную ответственность как на "другой аспект", оборотную сторону, зеркальное отражение традицион​ной ответственности за правонарушение с самого начала основывался на предположениях, что источником правовой позитивной ответствен​ности являются санкции за правонарушения, в том числе уголовные наказания. При "двухаспектном" понимании ответственности легкость замены в термине "ответственность" одного смысла (правомерное пове​дение) другим (наказание за правонарушение) породила соблазн вести правовую пропаганду, угрожая санкциями. Теоретическим результатом этого явились рассуждения ряда сторонников указанной идеи о том, что все граждане несут уголовную ответственность безотносительно к тому, совершают они преступления или нег. Предположение об уголовной ответственности граждан, не нарушающих закон, радикально противо​речит ясному определению уголовного законодательства, согласно кото​рому уголовной ответственности подлежит только лицо, виновное в со​вершении преступления.
Попытки определить правовое положение граждан через санкции ("позитивная ответственность - другой аспект ответственности за пра​вонарушение") связаны с явно преувеличенным представлением некото​рых авторов о роли принуждения и наказания в регулировании общест​венных отношений: "Устанавливая уголовную ответственность за опре​деленные виды деяний, уголовное право направляет поведение людей в русло социалистического и коммунистического строительства"3.
1  «Объясните, пожалуйста, - спрашивает читатель Н.И. Васильева, - что та​кое "нести ответственность"? Можно ли нести хорошо или плохо?» (Вопросы без ответа // Аргументы и факты. 1992. № 38-39. С. 2.).
2  См.: Смирнов В.Г. Функции советского уголовного права. Л., 1965. С. 78-80; Елеонский В.А. Уголовное наказание и воспитание позитивной ответствен​ности личности: Учебное пособие. Рязань, 1979. С. 25-31, и др.
3  Карпушин М.П., Курляндский В.И. Уголовная ответственность и состав преступления. М., 1974. С. 14.
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Понятие правовой позитивной ответственности тем или иным обра​зом связано с предположением, что правом регулируется не только по​ведение, но и внутренний духовный мир человека: "Позитивная право​вая ответственность предполагает такое отношение лица к обществу, государству, другим лицам, которое включает эмоционально-психологи​ческое осмысление и рациональное осознание лицом своего граждан​ского долга перед обществом, государством и другими лицами, а также готовность действовать в соответствии с этой личностной установкой"1. Очевидно, однако, что эмоционально-психологическое осмысление и рациональное осознание своего гражданского долга даже у лиц, лишен​ных свободы (о которых высказано приведенное суждение), никак не может быть ни обнаружено и проверено, ни отрегулировано с помощью правовых средств. Знаменательно, что сторонники идей "правовой пози​тивной ответственности" никогда не ссылались на противоречащее их идеям известное суждение Маркса. "Помимо своих действий, - подчер​кивал Маркс, - я совершенно не существую для закона, совершенно не являюсь его объектом"2.
По тем же причинам оказались неудачными попытки раскрыть тра​диционное понятие юридической ответственности не только через осо​бенности правового положения лица, привлеченного к ней, но и через "состояние воли" привлеченного к ответственности, его "способности отдавать отчет в своем противоправном деянии" и другие интеллекту​ально-волевые, психологические качества личности3. Эти попытки по​терпели неудачу именно по той причине, что состояние воли привле​ченного к ответственности, процессы, протекающие в его сознании, не являются предметом правовой оценки и регулирования. Привлечение к ответственности за правонарушение имеет целью создать необходимые для исправления и перевоспитания правонарушителя интеллектуально-волевые и психологические процессы в его сознании, но включение этих процессов в само понятие юридической ответственности ведет к неприемлемому положению: "если нет осознания, то не должно быть ответственности"4. И наоборот, если психологические, интеллектуаль-
Смирнов Л.Б. Юридическая ответственность осужденных в пенитенциар​ных учреждениях (Теоретико-правовой аспект). Автореф. дисс. на соиск. канд. юрид. наук. СПб., 1995. С. 10.
2  Маркс К., Энгельс Ф., Соч. Т. 1. С. 14. "Какое же объективное мерило можем мы приложить к намерению, - писал Маркс, - помимо содержания дей​ствия и его формы?" (Там же. С. 122.).
3  Горшенев В.М. Способы и организационные формы правового регулиро​вания в социалистическом обществе. М., 1972. С. 82, 92-104 и др.
Шаргородский М.Д. Детерминизм и ответственность // Правоведение. 1968. № 1. С. 46, 47.
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но-волевые и иные процессы, протекающие в сознании правонарушите​ля, заложены в самом понятии юридической ответственности, то доста​точно привлечь его к ответственности и применить санкцию, чтобы предполагать осознающим долг, вставшим на путь перевоспитания и исправления. К сожалению, это не так. Многие санкции и меры ответ​ственности потому и остаются безрезультатными, что эффект их воз​действия на сознание правонарушителя либо недостаточен, либо ожес​точающе чрезмерен. Один из путей повышения эффективности санкций и ответственности в том и состоит, чтобы их система бьша максимально приспособлена к задачам выработки мотивов правомерного поведения, осознания долга, добросовестного выполнения обязанностей. Но для этого сама ответственность (в соответствии с ее правовой природой) должна рассматриваться как нечто внешнее по отношению к этим мо​тивам, осознанию, отношению, а не включающее интеллектуально-волевой и психологический результат в готовом виде.
Теоретическое исследование проблем юридической ответственности будет успешным и плодотворным при непременном учете объема этого понятия. Юридической ответственности нет и не может быть за преде​лами действующего права. Как и правовое регулирование в целом, юри​дическая ответственность возможна лишь там, где объективно сущест​вует доказуемость и исполнимость правоотношений средствами юриди​ческого процесса, причем ее реализация требует специального аппарата, способного применять правовые нормы и при необходимости принуж​дать к их исполнению и соблюдению.
Представляется достаточно очевидным, что определение и понятие ответственности бесполезно искать в толковых словарях.
Для определения юридической ответственности за правонарушения нельзя покидать почву права, обращаясь к понятиям и категориям дру​гих социальных и философских наук. Так, попытки соединить в одном понятии правовое регулирование действий людей с психологическими процессами, протекающими в их сознании, породили антиномии и под​твердили точность афористического суждения великого писателя, что в судебных процессах "психология - палка о двух концах"1. Стремление философски развить правоведение на основе омонимии привело к без​отрадным выводам, что все мы несем уголовную ответственность - одни позитивную, другие негативную. Попытки терминологически преобразо​вать философское понятие свободы как познанной необходимости в юридическое понятие свободы как "сознательного подчинения закону" с неизбежностью породили софизм, согласно которому лишенный свобо-
1 Из речи адвоката на процессе Дмитрия Карамазова.
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ды преступник, добросовестно отбывающий наказание, на самом деле свободен.
Изучение юридической ответственности, в соответствии с объемом этого понятия основанное строго на почве права, не состоит в коммен​тировании текстов нормативных актов и практики их применения. На​против, именно в сфере абстракций, отвлекающихся от случайного и временного, конструируются понятия и категории, выражающие суще​ственное и необходимое в изучаемой реальности. В юридической науке достаточно много дельных абстракций, отражающих действительные качества ответственности как правовой реальности. Ряд споров о поня​тии ответственности посвящен соотношению именно таких абстракций, т.е. понятий, основанных на изучении права (а не слов, терминологии других наук и т.п.). Причина этих споров коренится нередко в том, что смежные отраслевые юридические науки одну и ту же ответственность иногда видят по-разному. Так, если ряд теоретиков уголовного права усматривают суть уголовной ответственности в обязанности преступни​ка отвечать и подвергнуться наказанию, то процессуалисты единодушно признают право на защиту обвиняемого коренным принципом уголовно​го процесса, в рамках которого осуществляется та же самая ответствен​ность. С точки зрения общей теории права эти позиции никак не могут быть суммированы, поскольку предполагаемая материально-правовая обязанность теоретически и практически несовместима с процессуаль​ным правом. Такого рода коллизии для общей теории должны являться не столько предлогом для суждений о каких-либо специфических про​блемах отраслевых наук, сколько стимулом для разработки теоретиче​ских моделей, снимающих выявившиеся противоречия на более высо​ком уровне обобщения. Иными словами - общая теория права может взять на себя роль арбитра, только совершенствуя собственный поня​тийно-категориальный аппарат, разрабатывая методологию и обращаясь к непосредственному исследованию действующего права и практики его применения.
§ 2. ОБЩАЯ ТЕОРИЯ ЮРИДИЧЕСКОЙ
ОТВЕТСТВЕННОСТИ И ТЕОРИИ
ОТВЕТСТВЕННОСТИ ОТРАСЛЕВЫХ
ЮРИДИЧЕСКИХ НАУК
Общая теория государства и права обратилась к проблемам ответст​венности после того, как наибольшую теоретическую разработку полу​чили два отраслевых вида (модели) ответственности - имущественной и
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уголовной. Опора на выводы наук гражданского и уголовного права при выработке общего понятия юридической ответственности привела к ря​ду достижений. Традиционное для цивилистов внимание к правовым последствиям правонарушения в немалой степени содействовало рас​пространению и утверждению взгляда на ответственность и принужде​ние как на правовые лишения, обременения, ограничения, правовой урон, что ныне признано важным и существенным для характеристики принуждения и ответственности во всех отраслях права. Учет же при разработке общей теории ответственности положений наук уголовного права и процесса содействовал уточнению представлений об основаниях ответственности и стадиях ее развития, выделению из правовых послед​ствий правонарушения тех, в которых непосредственно выражено госу​дарственное принуждение, и ряду других достижений.
Вместе с тем в общую теорию юридической ответственности нередко включались понятия отраслевых юридических наук без проверки дейст​вительной сферы применимости этих понятий. Высказывалось представ​ление, что основные вопросы в понимании правовой ответственности должны найти однотипное общетеоретическое решение для всех отрас​лей права (уголовного, гражданского, административного)1. Очевидно, однако, что однотипность общетеоретических решений должна быть не априорно заданной, а опираться на действительно объективное основа​ние. Известно, что функции общей теории права не сводятся только лишь к обобщению достижений отраслевых юридических наук и к ре​шению тех или иных задач, общих для двух и более юридических наук. "Правовые понятия, первоначально разработанные в одной из специаль​ных юридических наук и трансформировавшиеся благодаря своей об​щенаучной значимости (выделено мной. - О.Л.) в категории теории права, распространяются и на другие правовые науки, включаются как особый вариант общей правовой категории в их понятийный аппарат"2. К сожалению, эти методологические положения не всегда соблюдаются при разработке проблем юридической ответственности. Понятия отрас​левых юридических наук нередко без проверки их общезначимости включаются в общее понятие ответственности либо переносятся из од​ной отраслевой науки в другую. Это происходит потому, что общая теория права еще не в полной мере использует важные именно в обще​теоретическом плане достижения и выводы отраслевых наук, а при ис​следовании ответственности недостаточно обращается к действующему
1  Марксистско-ленинская общая теория государства и права. Социалистиче​ское право. М., 1973. С. 587.
2  Васильев А.М. Правовые категории. Методологические аспекты разработ​ки системы категорий теории права. М., 1976. С. 96.
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праву. Ничем другим нельзя объяснить, например, почему среди много​численных общих определений ответственности нет, пожалуй, ни одно​го, в котором в качестве ее конститутивного элемента были бы названы состязательность и право на защиту лица, привлеченного к ответствен​ности. С другой стороны, трудно понять, почему проблема так называе​мой "ответственности без вины", не имеющей применения за пределами гражданского права, иногда включается в проблематику общей теории юридической ответственности, что может создать ложное впечатление, будто "ответственность без вины" применяется в уголовном, админист​ративном и в других отраслях права.
Существеннее другое затруднение. Как выше отмечено, все виды от​ветственности осуществляются на основе нормативных конструкций, представляющих единство норм материального и процессуального пра​ва. Признаки правонарушения и санкции за его совершение предусмот​рены нормами материального права; порядок доказывания, определения того, было или не было правонарушение и кто его совершил, а также назначение конкретной меры государственного принуждения в пределах санкции нарушенной нормы строго регламентированы нормами процес​суального права.
В последние десятилетия преодолевается существовавшая в общей теории права и ряде отраслевых дисциплин недооценка роли и значения процедурно-процессуальной регламентации ряда сфер осуществления государственной деятельности. Справедливо отмечается, что процессу​альные нормы несут на себе, в сущности, основную нагрузку норматив​ного способа упрочения режима законности1. Однако дефинитивный аппарат теории права не вполне готов выразить различные уровни поня​тия "процессуальные нормы и отношения". Само понятие процесса по традиции нередко связывается с деятельностью суда; поэтому необыч​ным терминологическим новшеством оказывается определение уголов​но-исполнительного права как уголовно-процессуального или, по край​ней мере, лежащего с ним в одной плоскости. Известные трудности свя​заны также с динамичностью самого понятия "процессуальные нормы", так как многие из таких норм (устанавливающих "технологию поведе​ния", указывающих, "как делать") в процессе правового регулирования выполняют функции материальных норм (определяющих "конструкцию" поведения, указывающих, "что делать") по отношению к процессуаль​ным нормам следующего порядка .
1  Юридическая процессуальная форма: Теория и практика. М., 1976. С. 4.
2  Васильев A.M. Правовые категории. Методологические аспекты разработ​ки системы категорий теории права. М., 1976. С. 261 и след.; см. также Ветро​ва Г.Н. Санкции в судебном праве. М., 1991. С. 16 и след., 64 и след, и др.
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Устоявшийся термин "процессуальная норма ответственности", а также отраслевая обособленность материально-правовых и процессу​альных норм, регулирующих наиболее развитые виды ответственности, в какой-то мере ориентируют на их раздельное исследование. В результа​те сущность (содержание) ответственности нередко целиком сводится к ее материально-правовому основанию.
Выведение процессуальных норм и отношений за пределы ответст​венности вызывает ряд возражений.
Во-первых, сведение ответственности к реализации только матери​ально-правовых норм оставляет вне поля зрения обширные правовые институты, содержащие гарантии достижения объективной истины по делу, права лица, обвиняемого в правонарушении, обоснованность при​менения мер пресечения (обеспечения), правовые способы устранения возможных ошибок при применении государственного принуждения. Во-вторых, взгляд на процесс как на что-то внешнее по отношению к ответственности оставляет вне поля зрения исследователей механизм осуществления ответственности, нормы, определяющие "технологию принуждения", от которых зависят реализация и неотвратимость юриди​ческой ответственности.
Попытки вывести понятие уголовной ответственности только из норм материального права (наподобие гражданско-правовой ответствен​ности за причинение имущественного вреда) привели к распростране​нию идей "уголовно-правового отношения". Представления о содержа​нии уголовно-правового отношения, его субъектах, основании и момен​те возникновения, о соотношении его с ответственностью чрезвычайно многочисленны и разнообразны1. Содержанием этого правоотношения, а тем самым и уголовной ответственности большая часть сторонников этой идеи считает обязанность преступника подвергнуться наказанию, предусмотренному нормами уголовного права2.
Поскольку юридической обязанностью называется предписанная пра​вом необходимость определенного поведения, обеспеченная соответст​вующими санкциями, об уголовно-правовом отношении можно было бы говорить, если существовал бы закон, обязывающий лицо, совершившее преступление, в определенный срок обратиться в правоохранительные
Обзор литературы об уголовно-правовом отношении и ответственности см.: Лейст О.Э. Санкции и ответственность по советскому праву (теоретические проблемы). М., 1981. С. 182 и след. Там же названы цитируемые работы по этой проблеме.
По аналогичной модели некоторые специалисты административного или трудового права конструируют "административно-деликтные" и другие "охрани​тельные отношения", лежащие в основе административной или дисциплинарной ответственности.
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органы для назначения ему наказания. Но даже и такой закон не созда​вал бы уголовно-правового отношения в том виде, как оно обычно кон​струируется, поскольку "подвергнуться (подвергнуть себя?) наказанию" преступник неспособен, а содержанием обязанности не могут быть дей​ствия невозможные, от воли и сознания обязанного лица не зависящие. Наказание в соответствии с совершенным преступлением назначается уличенному преступнику управомоченными государственными органами но правилам Уголовно-процессуального кодекса, содержащим ряд норм и принципов, радикально противоречащих теоретически предполагаемой "обязанности правонарушителя отвечать, дать отчет, подвергнуть себя наказанию". Эти нормы и принципы достаточно известны; многие из них закреплены в международных пактах о правах, а также действую​щей Конституции Российской Федерации (ст. 47-51).
Для преодоления обозначенного противоречия некоторые сторонники идей уголовного правоотношения предлагали теоретически расщепить уголовную ответственность на "материальную" и "процессуальную". В результате получилось, что содержанием материальной уголовной от​ветственности является обязанность преступника "отвечать, дать отчет и подвергнуться наказанию", а суть ответственности уголовно-процес​суальной сводится к праву того же самого лица на защиту от обвинения (т.е. праву не отвечать, оспаривать обвинение, возражать против назна​чения наказания и т.п.). Несовместимость взаимоисключающих пред​ставлений о содержании уголовной ответственности не могла быть оп​равдана даже и бытовавшими ссылками на диалектические противоре​чия, существующие в правовой надстройке.
Рациональная основа идеи уголовно-правового отношения может быть выражена суждением: "преступник должен быть наказан на основе и в пределах закона". В этом, собственно, и состоит основная мысль многих сторонников этой идеи. Но это суждение не ново; оно сводится к принципам законности, обоснованности и неотвратимости наказания, известным и общепризнанным задолго до появления идей уголовно-правового отношения. Вместе с тем ряд модификаций этой идеи обра​щается против ее рациональной основы.
Высказывались суждения, что уголовная ответственность "как обя​занность отвечать существует фактически и в том случае, когда совер​шившему преступление лицу в течение длительного времени (а возмож​но, и вообще) удается уклониться от следствия и суда". Это представле​ние излагалось в учебной литературе и воспроизводилось в связи с об​щим понятием юридической ответственности: "То обстоятельство, что правонарушитель может быть некоторое время неизвестен, не имеет принципиального значения. В течение срока давности уголовного пре​следования преступник является субъектом юридической ответственно-
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ста, поскольку он объективно существует. Он обязан понести наказа​ние, и эта обязанность возникает именно с момента преступления, хотя она в течение определенного времени не реализуется". Между тем принципиальное значение имеет именно то обстоятельство, что пре​ступник не обнаружен, не изобличен, не наказан. То, что некоторые авторы считают ответственностью (преступник объективно существует), на самом деле называется безответственностью (преступнику удалось скрыться от следствия и суда), и от того, что фактическую безответст​венность мы станем именовать теоретической ответственностью, не продвинется ни разработка проблем правовой науки, ни борьба с право​нарушениями.
Идея уголовно-правового отношения основана на крайне ограничен​ных представлениях о правах лица, привлеченного к уголовной ответст​венности. Обвиняемый, по этой идее, вправе требовать того же самого, что требует обвинитель, - наказания в пределах санкции нарушенной нормы. То, что выше говорилось (§ 1 настоящей главы) о вредном влиянии на практику сконструированного по средневековым образцам определения "ответственность - обязанность отвечать", целиком отно​сится к идее уголовно-правового отношения.
С другой стороны, отвлечение теоретиков уголовного права от про​цессуальной нормы привело к тому, что в ряде концепции уголовного правоотношения недооценивается резкое изменение правового, общест​венного, морального положения лица, привлеченного к уголовной от​ветственности, т.е. официально обвиняемого в совершении преступле​ния. В большинстве концепций уголовного правоотношения, связываю​щих возникновение уголовной ответственности с моментом совершения преступления, акту привлечения лица в качестве обвиняемого вообще не придается значения. Теоретическое расщепление отношений ответст​венности на материальные и процессуальные породило также взгляд на меры процессуального принуждения как на что-то, не имеющее отно​шения к уголовной ответственности. Между тем некоторые меры пре​сечения (заключение под стражу) тяжелее ряда уголовных наказаний; не часто, но все же имеют место трагические ситуации, когда отбытая осужденным мера пресечения в целом оказалась тяжелее и строже на​значенного ему наказания.
Иногда утверждается, что ошибочное привлечение человека к уго​ловной, административной или иной "процессуальной" ответственности юридически не создает никаких последствий, поскольку не было "материально-правового" отношения ответственности. Между тем оши​бочное (или тем более незаконное) официальное обвинение невиновно​го лица в совершении правонарушения порождает право лица на офи​циальную реабилитацию, моральную и материальную компенсацию.
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Вопреки распространенному варианту идеи уголовного правоотно​шения мы стремимся доказать, что преступник не автоматически несет ответственность, а должен быть обнаружен и привлечен к ней; что об​виняемый не обязан, а вправе не отвечать, а защищаться от обвинения; не подвергнуть себя наказанию, а добиваться истины по делу. Когда в результате этого устанавливается, что он совершил преступление, нака​зание применяется законно и обоснованно, на основе права, нравствен​ности, справедливости. Аналогично осуществляется любая штрафная ответственность, возникающая не с момента правонарушения (адми​нистративного или дисциплинарного проступка), а только с момента официального обвинения лица в его совершении. До этого существует обязанность компетентных органов государства и должностных лиц рас​крыть правонарушение, обнаружить и изобличить виновных в его со​вершении, обеспечить правильное применение закона.
Что касается особенности правового положения лица, совершившего преступление или проступок, то эту особенность можно обозначить как существующую на определенный законом срок (давность) подвержен​ность наказанию, взысканию, государственному принуждению. Это -особенное правовое состояние, которое не может быть раскрыто через понятие обязанности (ведь преступник наказывается не за невыполнение приписываемой ему обязанности понести наказание, а за то, что совер​шил преступление), но выделяет правонарушителя среди других граждан именно как потенциально подверженного государственному принужде​нию.
Можно возразить, что меры государственного принуждения, предна​значенные правонарушителю, иногда по ошибке применяются к неви​новному и, наоборот, правонарушитель может быть освобожден от этих мер. Но между этими вариантами разница громадная. Если к ответст​венности по ошибке привлечен невиновный, то за этим должны следо​вать оправдание, реабилитация, моральная и материальная компенсация; правонарушитель же освобождается от ответственности лишь по нереа-бшштирующим основаниям, а проще говоря, может рассчитывать толь​ко на милость и снисхождение, но никак не на оправдание.
При изложенном взгляде на штрафную (уголовную, административ​ную, дисциплинарную) ответственность ее существование, возникнове​ние, развитие, как отмечалось, определяется актами государственных органов и должностных лиц; можно возразить, что при таком подходе уголовная (и другая штрафная) ответственность смешивается с процес​суальной нормой ее осуществления; однако такого смешения не про​изойдет, если исходить из общепризнанного взгляда на процесс как форму жизни закона, имеющего свои необходимые, присущие ему про-
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цессуальные нормы . Достаточно очевидно, что нормы уголовного права не могут применяться вне рамок уголовного процесса, равно как и по​следний теряет смысл, если его предметом не является применение точ​но обозначенных уголовно-правовых норм.
Высказывались опасения, что такой подход к теоретическому иссле​дованию ответственности ставит ее возникновение и развитие в зависи​мость от деятельности и усмотрения соответствующих государственных органов и должностных лиц, а это может привести к примату субъек​тивного над объективным со всеми вытекающими отсюда отрицатель​ными последствиями. Но действительным средством против субъекти​визма являются не бесчисленные литературные модификации идеи уго​ловного правоотношения2, а законодательная регламентация деятельно​сти правоохранительных органов, строгое соблюдение норм уголовного и процессуального права, надзор и контроль за законностью и обосно​ванностью процессуальных актов и действий. Ни закону, ни практике не известен никакой другой способ осуществления ответственности за преступления и проступки, а равно обеспечения законности при ее реа​лизации.
Иначе соотносятся материальное право и процесс при осуществле​нии правовосстановительной ответственности3. В связи со становлением
1 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 158.
Высказано много разных точек зрения о причине и моменте возникнове​ния уголовного правоотношения; разные авторы утверждают, что оно возникает с момента совершения преступления, осознания виновным преступности своего деяния, обнаружения факта преступления правоохранительными органами, применения к обвиняемому мер пресечения, вынесения обвинительного приго​вора, вступления приговора в законную силу (есть и другие варианты); содер​жанием этого отношения называются обязанность преступника отвечать, отчи​таться в содеянном, подвергнуться наказанию на основе закона; утверждается, что это правоотношение зависит от "наших знаний о нем" либо существует в сознании самого правонарушителя; оно может быть "искажено" неправильными актами следователя, причем оно существует даже и тогда, когда лицо привле​чено к ответственности по ошибке, т.е. когда вообще не было факта преступ​ления, которое, как утверждается, порождает это самое уголовно-правовое от​ношение. Некоторые рассуждения об уголовно-правовом отношении мы понять не смогли. Такова, например, квалификация прав и обязанностей осужденного, возникших в результате развития уголовно-правового отношения и уголовной ответственности: "Именно наличие у человека этих прав и обязанностей пре​вращает его в преступника" (Тарбагаев А.Н. Понятие уголовной ответственно​сти как последствия совершения преступления // Вестник Ленинградского уни​верситета. Экономика, философия, право. 1983. Вып. 1. С. 87.).
О видах юридической ответственности и их соотношении см.: Общая тео​рия государства и права. Академический курс. В 2 т. Т. 2. Теория права. М., 1998. С. 602 и след., а также указанную там литературу.
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гражданского общества этот вид юридической ответственности приобре​тает особенное значение. В настоящее время в юридической литературе обсуждаются спорные вопросы одной из разновидностей правовосстано-вительной ответственности - имущественной ответственности за причи​нение вреда либо за нарушение договора.
Имущественная ответственность (гражданско-правовая, а также ма​териальная ответственность рабочих и служащих) имеет ряд свойств, отличающих бе от любого вида штрафной, карательной ответственно​сти. Эти свойства предопределены особенностями гражданского право​нарушения1. Выше отмечалось, что любая ответственность конкретна: это ответственность точно определенного лица за виновное противо​правное деяние. Особенность гражданского правонарушения (причине​ние вреда, нарушение договорных обязательств) в том, что оно наруша​ет конкретное право определенного физического или юридического ли​ца и потому в отношениях имущественной ответственности обязательно участвует потерпевший. Другая особенность в том, что причинитель вреда или нарушитель договорных обязательств юридически имеет воз​можность возместить причиненный вред, ущерб, убытки, уплатить пре​дусмотренные законом или договором неустойки, пеню, штрафы. По​этому имущественная ответственность возникает в результате правона​рушения (обязанность правонарушителя возместить вред, убытки, пре​кратить противоправное поведение) и может быть реализована без вме​шательства правоохранительных органов. Такое вмешательство стано​вится необходимым в случае спора между потерпевшим и нарушителем его права (спора о событии правонарушения, о распределении вины, о размере ущерба или вреда и т.п.) либо при отказе правонарушителя выполнить свои обязательства, составляющие содержание имуществен​ной ответственности. Возможность добровольного выполнения этих обя​зательств правонарушителем обусловливает использование в структуре нормативной конструкции имущественной (и иных видов правовосста-новительной) ответственности дополнительных санкций (пеня, процен​ты, штрафы, возложение судебных расходов), применяемых к причини-телю вреда, медлящему с выполнением своих обязанностей .
1  Аналогичные особенности присущи правонарушениям, порождающим ма​териальную  ответственность рабочих  и  служащих,  которая  также  является имущественной, но строится с учетом специфики трудовых правоотношений. Далее (в тексте) говорится только о гражданско-правовой ответственности.
2  При наличном состоянии теоретической разработки проблем юридической ответственности для ряда студентов-выпускников оказался трудным вопрос о том, почему при подаче кассационной жалобы на решения судов взимается пошлина, а сама мысль о взимании пошлины при кассационном обжаловании приговоров была бы абсурдна. Большинство ответили, что последнее противо-
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Особенности гражданского правонарушения (деликта) дают возмож​ность рассматривать его в ряду не противоречащих праву юридических фактов, порождающих имущественные обязательства, по юридическому содержанию близких или тождественных имущественной ответственно​сти. Такова, как известно, "ответственность без вины", возникающая не из правонарушений1. Гражданские правонарушения отличаются от дея​ний, влекущих штрафную ответственность, еще и тем, что не создают рецидива. Штраф, наложенный в административном порядке или назна​ченный приговором суда, может быть уплачен добровольно, но у право​нарушителя, подвергнутого административной или уголовной ответст​венности, остается в течение определенного законом срока состояние наказанности (судимость - в уголовном праве, неснятое взыскание - в административном и др.), влекущее более строгую ответственность при повторном правонарушении. Имущественная ответственность таких по​следствий не влечет. Наконец, на правовосстановительную ответствен​ность не распространяется принцип штрафной ответственности поп bis in idem, означающий, что применение и реализация одной санкции ис​черпывающе решает вопрос о правонарушении. В процессе осуществ​ления имущественной ответственности может применяться несколько санкций до полного восстановления нарушенных прав (взыскание убыт​ков + проценты за неуплату соответствующих сумм + принудительное исполнение невыполненных обязанностей).
Все это, вместе взятое, породило неясности и сомнения в теоретиче​ском исследовании гражданских правонарушений и имущественной от​ветственности.
Между тем эти проблемы в нашей стране приобретают особенное значение в связи с развитием частного права, товарно-денежных отно​шений, перспективой становления гражданского общества и правового
речило бы праву на защиту подсудимого. Меньшая часть сверх того пояснила, что в фажданском процессе все судебные расходы в конечном счете возмещает сторона, оказавшаяся неправой в споре и затягивавшая выполнение своих обя​зательств.
"Ответственностью без вины" в фажданском праве называют обязанность организаций и граждан, деятельность которых связана с повышенной опасно​стью для окружающих (транспортные организации, промышленные предпри​ятия, стройки, владельцы автомобилей и т.п.), возместить вред, причиненный источником повышенной опасности (если вред не возник вследствие непреодо​лимой силы или умысла потерпевшего). Эти правила, определяющие граждан​ско-правовую ответственность за вред, причиненный как правонарушающими, так и правомерными действиями, установлены в целях защиты прав и интересов лиц, пострадавших от транспортной, промышленной и иной деятельности, не​безопасной для окружающих; кроме того, эти правила стимулируют развитие техники безопасности при эксплуатации таких предприятий.
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государства. В прежнем обществе, где все было огосударствлено, глав​ное значение придавалось штрафной, карательной ответственности. Часть теоретиков вообще утверждала, что ответственность состоит только лишь в применении штрафных, карательных санкций . В чем-то здесь сказалось и обыденное правосознание, сводящее право в целом к уголовному праву, и недооценка роли санкций, направленных на реаль​ное восстановление нарушенных прав. Поскольку все, даже сфера об​служивания, было огосударствлено, нередки были ситуации, когда гра​жданин, чьи права нарушены противоправными действиями работников государственных организаций и предприятий, получал не возмещение вреда и убытков, а сообщение о том, что на виновных наложены дисци​плинарные взыскания. Еще хуже дело обстояло с ответственностью хоз-органов, когда взыскание санкций за нарушение поставок и договоров хотя и считалось юридически обязательным, но производилось в преде​лах 10-15%, а на полученные суммы штрафов и неустоек вообще не​возможно было приобрести продукцию взамен недопоставленной или некачественной.
В условиях рыночной экономики причинитель имущественного вреда или нарушитель договорного обязательства имеет юридическую возмож​ность немедленно возместить причиненный вред, уплатить предусмот​ренные договором неустойки, пеню, штрафы, суммы ущерба, упущен​ной выгоды. Спрашивается: сохраняет ли гражданское правонарушение свой противоправный характер в случае, если потерпевший получил полное возмещение или "отступное"? Если в начале века этот вопрос решался без колебаний2, то распространение в последние десятилетия так называемого "страхования ответственности" практически свело к нулю превентивные, репрессивные, воспитательные функции имущест​венной ответственности3.
В современных условиях резко возрастает теоретическое и практи​ческое значение концепции С.Н. Братуся, который определял ответст-
1  См., напр.: Алексеев С.С. Общая теория права. Т. 1. М., 1981. С. 272 и след. Впрочем, названный автор противоречиво решает вопрос о гражданско-правовых санкциях и ответственности (Там же, с. 278, 282 и др.), в силу чего непонятно выраженное им недоумение по поводу деления ответственности на правовосстановительную и штрафную (Там же, с. 283).
2  "Гражданским правонарушением, - писал Шершеневич, - признается дей​ствие, воспрещенное законом под страхом вознаграждения потерпевшему лицу причиненного ему вреда"  (Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие (по изданию 1910-1912 гг.). Т. 2. М., 1995. С. 258).
3  См.: Варкалло В. Ответственность по гражданскому праву (возмещение вреда - функции, виды, границы). М., 1978 (вступительная статья профессора С.Н. Братуся - в названной книге, с. 5-19).
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венность как состояние принуждения к исполнению обязанности1. Эта концепция оспаривалась с разных позиций. Утверждалось, в частности, что если принуждение осуществимо там, где содержанием обязательства является передача товаров, вещей, предметов, то принудить к выполне​нию, скажем, договора строительства или договора подряда практически невозможно. Утверждалось и то, что возмещение правонарушителем вреда или уплата неустойки под угрозой принуждения (но еще не под принуждением) - такая же по существу имущественная (т.е. правовос-становительная) ответственность, как и принудительное взыскание со​ответствующих сумм. Наиболее спорным остался вопрос: является ли правонарушением причинение имущественного вреда, если причинитель тут же, добровольно, в полном объеме возместил причиненный вред? Хотя С.Н. Братусь и писал, что государственное принуждение в случае деликтной ответственности опирается, так сказать, на "двойное право​нарушение" (причинение вреда и отказ от его возмещения), само при​чинение вреда лишь названо правонарушением, но по существу вряд ли может считаться таковым, поскольку государственное принуждение на​правлено лишь на выполнение обязанности возмещать уже причиненный вред, а не воздерживаться от его причинения. Получается так, что иму​щественная ответственность устанавливается не нормами ГК, опреде​ляющими основания обязанностей возместить вред, ущерб, уплатить пеню, неустойку, а нормами ГПК, регулирующими принудительное ис​полнение названных (деликтяых) и обычных гражданско-правовых обя​занностей.
Концепция С.Н. Братуся существенно важна и для теоретической разработки проблем ответственности, и для совершенствования практи​ки ее осуществления (см. далее). Однако здесь нужно отметить сле​дующее. Причинение имущественного вреда и другие деликты безуслов​но относятся к правонарушениям, а применение санкций за их совер​шение (возложение обязанностей возместить вред, восстановить нару​шенный правопорядок и др.) является видом правовосстановительной ответственности.
Во-первых, гражданско-правовые деликты нарушают права и свобо​ды других лиц и потому в общем виде запрещены законом (ч. 3 ст. 17 Конституции РФ). С нарушением прав всегда сопряжено нарушение социальных ожиданий потерпевшего, его нормальной деятельности; при самом щедром и скором возмещении потерпевшему имущественного вреда, понесенных убытков, уплаты ему неустоек, пеней, отступного в деятельности лица, чьи права нарушены (а потом восстановлены), про-
1 Братусь С.Н. Юридическая ответственность и законность (Очерк теории). М., 1976. С. 85 и след.
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исходит срыв, непредвиденный перебой, нарушающий стабильность нормальной работы. То обстоятельство, что отдельные лица, потерпев​шие от деликтов, могут даже и обогатиться за счет полученных неусто​ек и возмещений, не противоречит тому, что основная масса потерпев​ших от гражданско-правовых деликтов не получает полного возмещения (правонарушитель может скрыться, оказаться несостоятельным и т.п.), что нередко причиняет урон и третьим лицам, связанным с ними дого​ворными и иными обязательствами. Полное и своевременное возмеще​ние правонарушителем причиненного вреда, восстановление нарушен​ных прав - это не правило, а редчайшее исключение. Гражданско-правовые деликты нарушают не только частные права, но и правопоря​док как основу стабильной общественной жизни.
Во-вторых, деликты, формально запрещенные действующим законо​дательством, обозначены как особенные юридические факты, порож​дающие правовые последствия, в виде гражданско-правовых санкций, режим реализации которых значительно строже порядка осуществления обычных гражданско-правовых обязательств.
В-третьих, применение правовосстановительных санкций в случае спора облечено в процессуальные формы, во многом аналогичные тем, которые свойственны штрафной, карательной ответственности. Инсти​туты гражданско-процессуального и арбитражно-процессуального права содержат гарантии достижения истины по делу, правомерности приме​нения санкций, права лица, обвиняемого (упрекаемого) в правонаруше​нии, дающие ему возможность защищать свои охраняемые законом ин​тересы, вплоть до права добиваться компенсации в случае ошибочного или незаконного привлечения к ответственности. Попытки отдельных авторов трактовать правовосстановительные санкции как меры защиты, осуществляемые вне процессуальных форм ответственности, не соот​ветствуют традициям, современному состоянию и перспективам разви​тия законодательства.
Если большинство цивилистов признает санкциями и ответственно​стью взыскание (точнее, присуждение) причиненного вреда, убытков, неустоек и другие неблагоприятные (для правонарушителя) последствия гражданского правонарушения, то прямое принуждение, применяемое для изъятия соответствующих сумм (или предметов) у правонарушителя, иногда не считается ответственностью, поскольку оно, как утверждает​ся, ничего не меняет в правовом положении правонарушителя. Такой взгляд основан на недостаточном понимании соотношения материаль​ных и процессуальных норм: с одной стороны, недооценивается необхо​димость и возможность реального исполнения обязанностей, предусмот​ренных материально-правовыми нормами, с помощью процессуальных
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средств (принудительное исполнение); с другой стороны, принудитель​ное исполнение рассматривают только с позиций гражданских прав и обязанностей, не замечая, что оно (принудительное исполнение) затра​гивает порой более важные права и обязанности принуждаемого долж​ника (например, неприкосновенность жилища, право распоряжаться имуществом и др.). Непонимание проблем органической связи норм материального и процессуального права привело отдельных авторов к выводу, что взгляд на принудительное исполнение обязанности как на ответственность объективно оправдывает фактическую безответствен​ность1. Между тем достаточно известно, что сейчас именно неналажен​ность аппарата принудительного исполнения позволяет многим недобро​совестным должникам уходить от ответственности2. По сообщению ми​нистра юстиции, в настоящее время реально исполняется лишь 32% судебных решений. Из них по материальным искам в 1996-1997 гг. су​дебными исполнителями изъято 42% общей суммы, подлежащей взы​сканию по исполнительными документам. Исполнение остальных 2/3 откладывается по различным причинам .
Существенным вкладом в решение этой теоретически спорной про​блемы является концепция С.Н. Братуся, определявшего ответствен​ность именно как "состояние принуждения" к исполнению невыполнен​ных обязанностей. При таком подходе на первый план выходит "технология принуждения", определяемая именно процессуальной фор​мой. Законность и неотвратимость ответственности обеспечивается прежде всего тем, писал С.Н. Братусь, "чтобы бесперебойно и ответст​венно работал государственный аппарат, в частности юрисдикционные органы, в случаях нарушения норм права, деятельность которых также определяется нормами права... Очевидно, важным средством обеспече​ния надлежащей работы этих органов должна быть ответственность со​ответствующих должностных лиц за допущенное ими бездействие или иное нарушение законности" .
1  Малеин Н.С. Имущественная ответственность в хозяйственных отношени​ях. М., 1968. С. 14.
2  Об этом писал тот же автор, справедливо сетуя на то, что решения арбит​ража   не   обеспечены    гарантиями   принудительного   характера   и    потому "ответственность" не будет реализована (см.: Малеин Н.С. Правонарушение: понятие, причины, ответственность. М., 1985. С. 140-141). Если так (а это дей​ствительно так), то в чем смысл рассуждений того же автора, что при взгляде на  принудительное  исполнение  как  на  ответственность  "безответственность признается ответственностью"? (Указ. соч. С. 145).
3  Законодательство. 1998. № 4. С. 3.
4  Братусь С.Н. Юридическая ответственность и законность (Очерк теории). М., 1976. С. 80, 81.
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На совершенствование правовосстановительной ответственности на​правлены принятые недавно Федеральные законы "Об исполнительном производстве" и "О судебных приставах"1. Совершенствование государ​ственной системы исполнительного производства, требующее принятия ряда дополнительных организационных и законодательных мер2, призва​но создать в конечном счете систему объективизированного (процес​суально оформленного) государственного принуждения, представляюще​го собой динамичный процесс, который не исчерпывается, а лишь за​вершается физическим или, точнее, фактическим (прямым, непосредст​венным) принуждением. Именно неизбежностью развертывания этой нормативно определенной процедуры принуждения осуществляется дав​ление на правонарушителя, понуждение его к выполнению специальных обязанностей, порождаемых деликтом, органическое соединение "обяза​тельности" и "принудительности" в нормативно-правовой модели иму​щественной ответственности .
1  Собрание законодательства Российской Федерации. 1997. № 30. Ст. 3590, 3591.
2  Новоселова Л.А. Взыскание денежных средств по решению суда // Зако​нодательство. 1998. № 4. С. 7 и след.
3  Подробнее см.: Лейст О.Э. Санкции и ответственность по советскому пра​ву (теоретические проблемы). М., 1981. С. 79 и след.   /
