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К читателю


Сложные и противоречивые постмодернизационные процессы, о которых нам уже приходилось писать
, это реальность, влияющая на все сферы нашей жизни. Обновлению подвергается и юридическое образование, которое вынуждено отвечать на вызовы глобализации и усиливать межпредметные связи. Это касается не только отраслей права, но и такого стержнеобразующего элемента в системе юридических знаний, как Теория государства и права. Более глубокой проработки требует прежде всего эволюция государства и его технология функционирования. Жизнь убеждает в богатстве моделей государственного развития, для анализа которых недостаточно формационного и цивилизационного подходов, а требуется их интеграция и учет всего комплекса факторов, влияющих на государствообразование.


К сожалению, не рассматривались теоретиками государства и права вопросы государственной политики, которые являются логическим продолжением темы «Механизм государства». Между тем, начиная с эпохи абсолютизма, ресурсы государства и степень его централизации качественно возрастают, что побуждает к более осознанному, планомерному поведению со стороны властей. Мы уже не говорим о том, что в настоящее время, гигантский по своей силе воздействия механизм государства требует известных расчетов и моделирования процессов, т.е. государственная политика должна исходить не только из настоящего, но и предвидеть будущее.


Теория модернизации, получившая широкое распространение в социологии, истории, философии, в последнее время  начинает закрепляться и в юридических науках. Причем значительный интерес представляет  как формулирование закономерностей модернизации государства и права, так и рассмотрение модернизационных процессов в контексте формирования гражданского общества и правового государства. Важно раскрыть и современный, постмодернизационный этап развития, сущностным моментом которого выступает  глобализация государства и права.


Анализ правовых систем современности не является новым сюжетом для учебников  по Теории государства и права, но важно здесь реализовать не один какой-то  подход (конкретно – системно правовой), но и еще дополнить  его другим подходом – право-системным. Тема Правовая политика также нуждается в дополнении посредством рассмотрения Сравнительной правовой политики, которая  призвана учесть зарубежный правовой опыт и опыт российских регионов. В целом, данное учебно-методическое пособие не ставит перед собой цель в одинаковой степени равномерно раскрыть все темы учебного курса, а акцентирует внимание, прежде всего, на новых, до этого недостаточно рассматриваемых проблемах.  

Тема 1. 

Предмет и метод  теории государства и права

Вопрос следует начать рассматривать с анализа системы юридических наук










          Разумеется, Теория государства и права является стержнем юридических знаний, в то время как дисциплины историко-правового цикла («История государства и права зарубежных стран», «Отечественная история государства и права», «История политических и правовых учений») углубляют наше представление о динамике развития государственно-правовой жизни. В конкретных отраслях права сформулированы правовые нормы, и они составляют так называемое практическое право. Специальные (межотраслевые)  науки изучают однородные общественные отношения, общие для различных отраслей права (например, это криминология, прокурорский надзор, правоохранительные органы и т.д.). Прикладные (вспомогательные) науки («Судебная психиатрия», «Судебная медицина», «Юридическая психология», «Правовая статистика», «Криминалистика» и т.д.)не имеют непосредственного юридического значения, и при этом требуют специальных познаний вне юридических областях для разрешения важных юридических ситуаций. Особняком от отраслей права стоят также науки, изучающие зарубежное право («Конституционное право зарубежных стран», «Римское право») и науки, изучающие международное право («Международное публичное право», «Международное частное право»). Существенно укрепляют теоретический фундамент системы юридических наук и саму теорию государства и права дисциплины, отпочковавшиеся от последней – «Философия права» и «Сравнительное правоведение». Роль сравнительного правоведения особенно важна в условиях глобализирующегося общества и попыток правовой унификации.

    Предметом Теории государства и права (ТГП) выступают общие закономерности возникновения, развития и функционирования государства и права - системы основных понятий юриспруденции, которые использует как ТГП так и другие юридические дисциплины.

Структурно ТГП распадается на Теорию государства и Теорию права. Причем не следует преувеличивать значимость одного из разделов за счет другого, поскольку право не может существовать без государства, и наоборот.

Функции ТГП

                                                                      связана  с познанием сущности                                                                        

                                                              государственно-правовых явлений

                                                             

                                                                       состоит в выработке научных                                                                                                                                                                                                        

                                                                       концепций, понятий, приемов, 

                                                         помогающих познанию государства и права

                                                                        с ее помощью открываются новые 

                                                                        закономерности в развитии 

                                                                    государственно-правовых институтов


                                                             помогает предвидеть изменения и тенденции развития                              государственно-правовой жизни 


         заключается в создании системы понятий темы понятий                                         и категорий , применяющихся во всех                                                         юридических науках                                 юридических науках
 
                                                   
                                                         сводится к воздействию на сознание 

                                                           индивидов и социальную жизнь



                                       выражается в реформировании 

                                                          государственно-правовой жизни

Система методов ТГиП


	Всеобщие
	Общенаучные
	Частнонаучные (специальные)
	Частноправовые

	Метафизика

Диалектика
	Анализ

Синтез

Системный поход

Функциональный подход

Метод социального эксперимента
	Конкретно-социологический

Статистический
	Сравнительно-правовой

Формально-юридический


Соотношение ТГП с другими дисциплинами

 
Особо тесные связи у ТГП складываются с гуманитарными науками. Философия позволяет применить общие законы развития природы общества и мышления к развитию государства и права. Политология дает представление о политической системе общества, в которую структурно входит государство. Непосредственное отношение государственно-правовой жизни имеет деятельность партий и общественных движений, состояние политического сознания. Взаимно обогащают друг друга ТГП и Экономическая теория, ТГП и Социология. Отраслевые юридические науки предоставляют конкретный материал для государственно-правовых обобщений и в то же время насыщаются важными теоретическими конструкциями по поводу функционирования государства и права. 

Тема 2. 
Происхождение государства и права

Существует множество версий происхождения государства.

Теории происхождения государства

Ирригационная теория объясняет возникновение государства необходимостью создания специального аппарата для поддержания ирригационных сооружений в древних земледельческих цивилизациях. Диффузионная теория  связывает возникновение государства с процессом распространения управленческих навыков и государственнических начал от одного народа к другому.

Экономическая теория  отдает предпочтение экономическим факторам, связывая их с доминированием во власти в разные исторические эпохи разных социально-профессиональных групп и сознание различных типов.

Марксистская теория конкретизирует влияние экономических факторов, формулируя учение об общественных формациях, каждой из которых соответствует своя государственно-политическая надстройка.

Органическая теория уподобляет общество организму с возрастающим по сложности строения числом функций.

Теологическая теория провозглашает, что государство является творением Бога.

Теория насилия полагает, что государство образовалось в процессе завоевание одних племен и народов другими. 

Расовая теория делит человечество на высшие и низшие расы, иными словами на управляющих и управляемых.

Договорная теория  считает государство продуктом общественного договора для ликвидации разрушительных споров между индивидами, которые во имя общественного благо отказываются от части своих прав.

Психологическая теория апеллирует к разным типам психики индивидов, одни из которых готовы подчиняться, а другие готовы управлять.

Патримониальная теория отождествляет власть над территорией с властью над ее жителями, что способствует превращению племенных вождей в государей.

Патриархальная теория приравнивает вождей племен и народов с патриархами, которые проявив заботу о соплеменниках и организовав торговлю между племенами фактически содействовали общественному благу и рождению государства.

Инцестная теория ограничивает возникновение государства необходимостью создания специального аппарата у племен и народов для предотвращения кровосмесительных браков.

Спортивная теория интерпретирует появление государства благодаря возникновению группы лиц в племени, ответственных за военное воспитание и спортивные состязания.

Теория специализации, автором которой выступает Т. В. Кашанина, стремится синтезировать различные точки зрения. Указывая на то, что специализация – это всеобщий закон  развития (как в биологическом, так и в социальном мире), видный российский правовед подчеркивает: «Государство – это результат возникновения, наряду со специализацией в производственной сфере (экономической специализацией), специализации в сфере управленческой (политической специализации)». При этом стартовой причиной специализации становится возникновение конкуренции при появляющемся дефиците ресурсов в связи с увеличением плотности населения и возрастанием взаимосвязи между людьми. Иными словами, «Слабо конкурирующие особи начинают все новую и новую специализацию; … ибо, если они предпочли бы осваивать уже существующие профессии, то столкнулись бы с новыми конкурентами и борьба бы не прекратлась, а только переместилась бы. Чем плотнее и развитее общество, тем яростнее борьба, тем быстрее, разветвленнее и глубже специализация»
.

Теорию происхождения права можно свести к следующим:

- Примирительная теория (она больше свойственна европейским специалистам) рассматривает право как механизм выработки консенсунса в обществе 

- Регулятивная теория (ее сторонники проживают в России и странах Азии) акцентирует внимание на праве как регуляторе общественных отношений и особой роли государства в сложных суровых климатических условиях

- Для приверженцев Теологической теории право, как и государство есть дело рук Божьих

- Теория естественного права (юснатурализм) приравнивает право к естественным правам человека, данным ему природой 

- Историческая теория родилась в недрах германской исторической школы права и интерпретирует право как продукт народного духа, имеющего четкие культурно-территориальные очертания

- Классовая теория видит в праве инструмент господства собственников над несобственниками, способ классового принуждения

- Теория специализации (по Т. В. Кашаниной), предполагает, что «возникновение права было направлено на достижение в обществе, дифференцированном не только на уровне коллективов, но и на уровне отдельных личностей, каждый из которых обладает особыми интересами, мира и стабильности».Доправовые средства социального регулирования – обычаи религия, перестали довлетворять общество по мере его развития. Поэтому появляется право – оно «направлено прежде всего на защиту индивидуальных, а не коллективных интересов, которые ставились во главу угла общиной или церковью». Оно является универсальным, имеет точную формальную определенность, его сопровождает государственное принуждение
.      

Реконструировать процесс возникновения государства и права на самом деле достаточно сложно из-за отсутствия прямых письменных источников и необходимости опираться на косвенные данные. Эти процессы несомненно имеют неоднозначное, а многофакторное объяснение. Экономической предпосылкой возникновения государства стал переход от присвающего хозяйства к производящей экономике. Этот переход был связан с тремя стадиями общественного разделения труда: 

- дифференциация земледелия и скотоводства – первое 

общественное  разделение труда

- далее следует отделение ремесла от других занятий 

(появляется кузнечество, гончарное и ткацкое производство)

- следующий шаг – появление профессиональных торговцев

Прочие факторы: 
- демографический

- климатический

- случайностный 

- интеллектуальный

Политические предпосылки были связаны с необходимостью урегулирования споров между соплеменниками.

Идеологические (религиозные) предпосылки нашли выражение в тенденции перехода  от политеизма к монотеизму, который закрепил основы государства.

Нельзя не упомянуть о психологических предпосылках – осознании соплеменниками своих общих интересов, особенно во время вражеских нашествий.   


Конкретно первыми государствами стали древние земледельческие цивилизации в бассейне рек Тигр и Евфрат, Нил, Инд, Хуанхэ в IV –II тыс. до н.э. Далеко не каждая река в те далекие времена предоставляла оптимальные условия для орашаемого земледелия: значение имели скорость течения, пологость берегов, мягкость и другие условия. Каждая из этих цивилизаций имела свою особенность и динамику развития, но именно в этих цивилизациях был выработан материальный продукт в таких количествах, который позволял содержать государственный аппарат и стимулировал развитие социального неравенства в существенных размерах. 


Происхождение права  ни коим образом не может предшествовать происхождению государства. На догосударственном уровне в среде индивидов существовали различные социальные нормы, т.е. правила поведения, определяющие взаимоотношения между людьми. Это могли быть ритуалы, т.е. правила поведения в которых акцент делался на внешнюю форму его исполнения отличавшегося красочностью и массовостью. Обряды  также были связаны с символическим--и действиями, но они глубже проникали в психологическую сферу и преследовали воспитательные цели. Мифы - это сказочное выражение и научение должному и недолжному поведению. Обычаям, поскольку они складываются на протяжении жизни нескольких поколений уже присущ всеобщий характер. По сути дела они являются зародышами права, но не самим правом. В догосударственном состоянии получают распространение и религиозные нормы, а также моральные нормы, подходящие к явлениям с позиций добра и зла. Наконец, возможно люди прошлого уже выработали и нормы этикета, т.е. правила поведения, касающиеся благожелательного общения друг с другом
.


Сейчас трудно судить, насколько расчлененными в действительности были социальные нормы в догосударственный период (например, российские археологи и этнографы В.П. Алексеев и А.И. Пиршец полагают, что примитивная догосударственная жизнь располагала только к нерасчлененным мононормам)
. Главное же, что следует подчеркнуть, так это то, что право не могло возникнуть до государства, оно родилось вместе с государством.

Черты архаичного (народного) права:

1. Преимущественно устный характер.

2. Разнообразие (непохожесть) норм, архаичность права соседних социумов.

3. Казуистический характер норм.

4. Объективистский характер права, т.е. отказ от установления вины и умысла.

5. Необязательность, альтернативность права, т.е. юрисдикция зависела от согласия сторон, которые могли решить спор силой.

6. Цель-примирение сторон, недопущение взаимного уничтожения родовых групп.

7. Коллективный характер ответственности, а впоследствии – поручительство.

8. Социальное неравенство.

9. Символичность и церемониальность доказательств (испытание огнем и водой, клятва, поединок, передача эквивалента – виры).

10.  Отсутствие специальных юридических учреждений.

Тема 3. Понятие государства и его функции


Прежде всего требуется дать определение государственной власти как особого вида социальной власти. Государственная власть – это публично-политическое отношение господства и подчинения между субъектами, опирающееся на государственное принуждение.

Признаки государства





По вопросу о сущности государства имеются различные точки зрения. Классовый подход исходит из тезиса о том, что государство используется в уз0ких целях конкретного класса. С точки зрения  общечеловеческого подхода государство решает задачи в интересах большинства населения страны, опираясь на компромисс. Религиозный подход  подразумевает, что государство отдает приоритет официальной или господствующей в обществе религии (прежде всего это касается исламских стран). Национальный подход дискриминирует другие нации в пользу главной, титульной нации, как это осуществляется в прибалтийских странах за счет русскоязычного населения. В рамках расового подхода государство содействует интересам преимущественно одной расы за счет других (в частности этим отличался режим апартеида в ЮАР). 


Функции государства – это основные направления его деятельности исходя из поставленных целей и задач.

	Внутренние функции
	Внешние функции

	1. Охрана прав и свобод человека и гражданина, обеспечение  правопорядка.

2. Экономическая.

3. Налогообложения.

4. Социальной защиты.

5. Экологическая.

6. Культурная.
	1. Оборона страны.

2. Поддержание мирового порядка.

3. Сотрудничество с другими государствами.


Тема 4. Типы и формы государства.

Типы государства призваны раскрыть их социальную сущность, что до недавнего времени было возможно в рамках двух подходов – формационного и цивилизационного. В первом случае главным критерием согласно К.Марксу и Ф.Энгельсу выступает общественно-экономическая формация, которая включает в себя тип производственных отношений и соответствующую надстройку в виде государства, права и т.д. Соответственно выделяют пять типов формаций и три типа государств: рабовладельческое, феодальное, буржуазное государство; в первобытнообщинной и коммунистической формации государство отсутствует.


Цивилизационный подход в работах А.Тойнби, П.Сорокина, О.Шпенглера, М.Вебера оперирует понятием цивилизация как замкнутым и локальным состоянием общества, отличающимся общностью религиозных, этнических, географических и других признаков. Многие правоведы приветствуют «перемещение центра внимания в историю общества на мировоззрение человека, его культуру, религиозно-философские установки, систему ценностей»
, но вместе с тем настораживает нарочитая субъективизация цивилизационного процесса, аморфность его характеристик. Обычно выделяют до двух десятков цивилизаций: египетскую, китайскую, западную, православную, арабскую, дальневосточную,  иранскую, сирийскую и др. Вызывает большой вопрос отождествление развитие цивилизаций с жизненным циклом организма с выделением в нем стадий роста, надлома и упадка. Нельзя не согласиться с виднейшим социологом П. Сорокиным, что кривая жизни больших культурных систем более сложна и включает в себя постоянно меняющийся ритм взлета и падения. Кроме того, нам представляется излишне поверхностной концепция вызовов, на которые по А. Тойнби каждая цивилизация ищет ответы. Главный представитель цивилизационного подхода жестко классифицирует эти вызовы на две группы - природной среды и человеческой. К первым относятся стимулирующие воздействия природы (например, сурового климата) и «новой земли» (т.е. открытия новых стран). Вторые включают в себя «стимул внешних ударов», «стимул внешний давлений»и «стимул внутренних ущемлений». По нашему мнению, подобная надуманная классификация обедняет наше представление о  чрезвычайно разнообразном процессе развития общества. Но самый главный недостаток цивилизационного подхода - 
«множественность оценочных критериев, используемых различными авторами для анализа той или иной цивилизационной формы, обуславливает неопределенность данного подхода, усложняет его применение в научно-исследовательском и учебном процессе»
. 


Как нам представляется, более точно отражает эволюцию государства интегративные модели государственного развития. Они не просто стремятся совместить достоинство формационного и цивилизационного подходов, а конкретизируют типологию государства прибегая к хозяйственным, природно-климатическим (геополитическим), этническим, религиозным, культурно-управленческим факторам.


В рамках государства каждого формационного  типа (т.е. рабовладельческого, феодального, буржуазного) можно выделить несколько государственных моделей и несколько стадий их развития. При этом стадии развития, с нашей точки зрения, никоем образом не следует ассоциировать с рождением, расцветом и смертью цивилизаций, поскольку не всегда и не везде конкретная модель государственного развития является полностью автономной, не связанной с другими моделями.


В момент рождения первых государств на Древнем Востоке мы можем выделить четыре модели (см. Схему №1).


В дальнейшем каждый из регионов, который олицетворяет ведущие древневосточные цивилизации, имел свою судьбу. Наиболее открытая внешнему миру и коммерцилизированная Древняя Месопотамия стала ареной многих острых межгосударственных и межцивилизационных конфликтов, местом рождения империй с различной этноконфессиальной основой. Древнеегипетская модель длительное время находившаяся в состоянии природной и геополитической изоляции, преуспевшая в хозяйственной централизации, дала образцы и наиболее жесткой государственной централизации. Древняя Индия, притягивавшая многих завоевателей, которые оседали в границах огромного полуострова и его разнообразных природно-климатических зон, оказалась местом сосредоточения локальных государств, а не империй, чему собственно способствовал политеизм индуизма как религии и его консервативная варно-кастовая система. Древний Китай, наоборот, благодаря своему окраинному положению и континентальной изоляции преуспел в государственном строительстве. Империя была основана на эффективном искусственном орошении (к нему перешли в середине I тыс. до н.э.), высокоорганизованном чиновничестве и крестьянской надельной системе, сильной государственной идеологии.


Разумеется, интегративные формационно-цивилизационные модели не оставались неизменными – причем каждая из них демонстрировала различную степень устойчивости.  Древняя Месопотамия в середине I тыс. до н.э. утратила свою идентичность в водовороте этноконфессиональных столкновений, чтобы стать базой для роста новой, арабской цивилизации в VII в. н.э. Та же судьба постигла и несколько ранее, уже к началу Iтыс. до н.э., Древний Египет, и эта территория уже больше не играла самостоятельной цивилизационной роли. В то же время Индия продолжала существовать и вне рамок рабовладельческой формации как децентрализованная этнически турбулентная цивилизация с высокой религиозностью и низкой социальной активностью населения. Китай, успешно интегрируя волны кочевников с севера, просуществовал свыше двух тысячелетий как империя, демонстрируя удивительную идеологическую и организационную преемственность от одной династии к другой. 
Форма государства характеризует не его социальную, цивилизационную или хозяйственно-культурную сущность, а раскрывает политико-правовое содержание. У этого содержания отсутствует три аспекта: 

- форма правления описывает способ организации верховной власти в государстве;

- форма государственного устройства подразумевает способ территориально-политической организации государства;

- политический режим дает ключ к пониманию положения личности в государстве, степень соблюдения ее прав.

Схема№1

Исходные модели государственности на Древнем Востоке и ключевые факторы их становления.


Формы государства подразделяются на:
	монархические
	республиканские

	- абсолютная монархия с единичной властью монарха практически изжила себя (в настоящее время это Саудовская Аравия);

- дуалистическая монархия при формальном дуализме исполнительной и законодательной власти отличается доминирующим положением монарха при пассивной роли парламента (Кувейт);

- конституционная монархия предусматривает подчиненную роль монарха перед парламентом и конституцией (Испания, Великобритания, Япония);

- смешанная монархия формируется путем избрания монарха ограниченным кругом лиц, т.е. аристократией (Малайзия, Объединенные Арабские Эмираты).
	- парламентская республика, в которой парламент формирует правительство – последнее несет перед ним ответственность;

- президентская республика предусматривает независимое друг от друга избрание президента и парламента, т.е. одинаковую их легитимность;

- Смешанная республика исходит из двойной ответственности правительства перед президентом и парламентом при том, что президент и парламент избирается населением; в то же время реальные полномочия президента шире, чем полномочия парламента(Франция, Финляндия);

- советская республика основана на полновластии выбираемых населением органов – советов разных уровней, находящихся в жестком соподчинении друг другу (КНР).




Существуют следующие формы государственного устройства:

- унитарное государство – это наиболее распространенная форма; территориально-административные единицы жестко контролируются центральной властью;

- федеративное государство подразумевает существование субъектов федерации, наделенных признаками государственности;
- регионалистское государство основано на предоставлении определенной автономии территориально административным единицам (обычно это выражается в существовании регионального представительного органа) при наличии определенного контроля со стороны центральной власти;
- конфедеративное государство – это союз государств, создаваемых ради определенных тактических или стратегических целей при сохраняющемся суверенитете членов данного союза и в минимальном развитии  органов центральной власти

Высшей формой территориальной организации является империя. По мнению С.Н. Бабурина, признаками империи являются не только значительные размеры территории, но и включение многих народов, наличие единого вероисповедания или сильной светской идеологии, ведущей к торжеству нравственного идеала, централизованная система органов высшей государственной власти, сохранение полиэтнического состава и культурного разнообразия при развитии общества. Империями себя называли Древнеримское государство в I в. до н.э. - V в. н.э., Византия в  V -  XV вв., Франкское государство при Карле Великом, Священная Римская империя германской нации в 962 – 1806 гг., Россия в 1721 – 1917 гг. и т.д.  Существует мнение, что империями
 являются США, Япония, Китай, Европейский Союз, Россия
.

Уникальный характер по длительности существования и степени устойчивости носила Китайская империя, просуществовавшая с III в. до н.э. до 1911 г.

Политические режимы подразделяются на 

	Демократический режим
	Авторитарный режим

	- Либерально-демократические связаны с жестким соблюдением прав и свобод граждан при стремлении ограничить регулирующую роль государства (наиболее типичным вариантом подобного режима является США, сохранившие традиции жесткого переселенческого индивидуализма)
	- Военно-диктаторские режимы – наиболее распространенный вид авторитаризма, связанный с приходом к власти военных и игнорированием конституционных прав граждан. 

	- Социально-ориентированные демократические режимы исходят из необходимости широких полномочий государства ради осуществления сильной социальной политики (наиболее последовательно идею государственного патернализма претворяют в жизнь Скандинавские государства)
	- Каудилистские режимы – специфический вариант авторитаризма, связанный с использованием военной силы крупными помещиками-латифундистами в странах Южной Америки. Создаваемые ими военные отряды (прежде всего из числа арендаторов) являлись опорой региональных и общенациональных вождей каудилии. 

	
	- Гражданский авторитарный режим подразумевает осуществление авторитарных полномочий со стороны гражданских лидеров и технократов. 

	
	- Нацистские, фашистские режимы представляют крайний случай авторитаризма, который сочетается не только с функционированием мощной репрессивной машины, но и агрессивной внешней политикой и идеологией расового превосходства



Соотношение типа и формы государства важно для понимания эволюции и тенденций развития государственности. Тип государства характеризует ее социально-экономическое содержание, раскрывает доминирующий в нем класс. Форма государства – это его внешнее выражение, политическая конструкция, дающая представление об организации политической власти.


Существует известная зависимость между типом и формой. Например, замечено, что для рабовладельческого типа преимущественно характерна монархическая форма, унитарное устройство, авторитарный политический режим. Они в большей степени соответствуют ограниченным материальным возможностям социума на ранних этапах развития. С вступлением в эпоху модернизации и промышленного переворота получают развитие более организационно-сложные и экономически затратные республиканские формы правления и федеративные формы государственного устройства. Все чаще на смену авторитарным приходят демократические политические режимы. Однако это только тенденция. В конкретных странах смена форм государственной жизни не столь однозначна, а подчинена более сложным траекториям развития, что побуждает нас более внимательно относиться к теории интегративных государственных моделей
.


Тема 5. Механизм государства.


Механизм государства – это система государственных органов призванных осуществлять задачи и функции государства.


Понятие «механизм государства» шире понятия «государственный аппарат» поскольку оно включает не только аппарат государственной власти и управления, но и вспомогательные элементы, его обслуживающие (вооруженные силы, органы внутренних дел, исправительные учреждения, материальные средства и т.д.).

Принципы организации и деятельности государственного аппарата

- принцип приоритета прав и свобод человека и гражданина;

- принцип демократизма;

- принцип гуманизма;

- принцип разделения властей (на законодательную, исполнительную и судебную);

- принцип законности;

- принцип федерализма;

- принцип профессионализма;

- принцип сочетания коллегиальности и единоначалия;

- принцип сочетания выборности и назначения;

- принцип иерархичности (соподчинения органов).

          Принцип разделения властей – важнейшее условие функционирования механизма государства. Начинает активно обсуждаться с конца XVII в. (Дж.Локк, Ш.Монтескье). В России веяние времени уловил С.Е. Десницкий, который направил Екатерине II «Представление о учреждении законодательной, судительной и наказательной власти в Российской империи».

          Классическая схема разделения властей с их параллельным сдерживанием была воплощена в США (см. Таблицу).

Таблица

Разделение властей в США в условиях действия системы сдержек и противовесов

	
	
	

	
	
	

	
	
	

	
	
	


ии за счет усиления исполнительной власти. аний в штатах необходимости создания федеративного госуд05, №=3, с. 86а США за независимость как социально-политическая революция// Новая и новейшая истмоченные. ами 
	Основные сдержки и противовесы во взаимоотношениях Президента и Конгресса
	Основные сдержки и противовесы во взаимоотношениях Президента и Верховного Суда
	Основные сдержки у  противовесы во взаимоотношениях Конгресса и Верховного Суда 

	Президент может наложить вето на акты конгресса и заключает договоры с государствами; может отказаться выполнять акты конгресса
	Верховный суд может объявить действия президента неконституционными
	Верховный суд может провозгласить акты конгресса неконституционными

	Конгресс наделен законодательными полномочиями и может подвергнуть президента импичменту. Он обладает правом финансирования программ президента
	Президент выдвигает федеральных судей и может отказаться от выполнения решений Верховного суда
	Конгресс может изменить законодательство, чтобы ограничить решения Верховного суда

	Сенат должен утверждать назначаемых президентом лиц исполнительной власти и ратифицировать договоры, заключаемые президентом с государствами


	
	Сенат утверждает федеральных судей


          В Европе, где шла острая борьба между монархиями и парламентами, взаимоотношения между ними складывались без должной планомерности, стихийно. В ходе Великой французской революции, после завершения ее конституционно-монархического этапа законодательная власть становится главной и единственной. Даже в период якобинской диктатуры, когда в силу тех или иных причин были отброшены конституционные нормы, два ключевых органа власти – Комитет общественного спасения и Комитет общественной безопасности, формально были не более чем распорядительными структурами законодательной власти. В то же время французское революционное законодательство не допускало и мысли, что судебная власть могла иметь самостоятельное значение. Ей категорически запрещалось толковать законы и вообще вмешиваться в дела законодателей.


С тех пор в Европе, как и в других странах мира, механизм разделения властей усовершенствовался, став более гибким, дифференцированным. Тем не менее определенные различия в его функционировании в конкретных странах сохранились, и мы не можем категорически утверждать, какой из вариантов лучше, эффективнее, равно как было бы некорректным и бестактным утверждать, какая из форм правления или форм государственного устройства является «более демократичной», «более современной». В России ст. 10 Конституции провозглашает: «Органы законодательной, исполнительной и судебной власти самостоятельны».


Важно подчеркнуть, именно судебная власть со второй половины ХХ в. укрепляет свои позиции в государственном механизме. Она осуществляет контроль за правовым характером решений исполнительной и законодательной власти. В то же время последние не могут вторгаться в деятельность судов. Судьи самостоятельны и независимы не только в процессуальном, но и организационно-материальном отношении. Их деятельность носит подзаконный характер: она основывается на материальном законе, регламентируется процедурными правилами, облекается в форму процессуальных актов; обжалование и пересмотр судебных актов осуществляется в строго установленном порядке.   


Повышение роли судебной власти в последние полвека во многом было связано сшироким распространением конституционной юстиции. Она впервые была апробирована в США, где не только Верховный Суд, но и нижестоящие суды в пределах своих полномочий получили право давать заключение о конституционности тех или иных нормативных актов. Впоследствии наряду с американской, деконцентрированной моделью конституционного правосудия, распространяется другая – централизованная модель, присущая странам Европы, когда проверку законов на соответствие Конституции осуществляет единственный, специализированный орган. Таковым, например, в России является Конституционный Суд. Таким образом, конституционная юстиция фактически становится вершиной судебной системой.


Функции, которые осуществляет судебная власть, подразделяются на  

  внутренние:                                                           внешние:

- надзор вышестоящих судов                              - правозащитные;

за нижестоящими;                                                - правосудие;

- обобщение судебной практики;                       - судебный контроль;

- организационное обеспечение                         - правоприменительные;

судебной деятельности;                                      - восстановительные:

- подбор, воспитание и повышение                   - компенсационные;

квалификации кадров;                                        - воспитательные;

- судебное управление и                                     - превентивные;

внутренний контроль.                                         - правотворческие    

                                                                               (нормообразующие);

                                                                               - информационные;

                                                                               - функции толкования права;

                                                                               - законодательная инициатива.

Тема 6. Соотношение экономики, политики и права. 

Государственная политика.


Еще на заре цивилизации, когда человек был особенно слаб перед лицом природной стихии, экономический фактор доказал свое первостепенное значение. Вспомним, что процесс государствообразования непосредственно после неолитической революции VIII – V тыс. до н.э. по причине экономической незрелости социума развертывался замедленно и локально, если не сказать точечно. Лишь позднее, непосредственно после начала нашей эры или Рождества Христова, он вовлекает не только земледельческие, но и скотоводческие народы, становясь не исключением, а нормой на карте мира. В то же время уже на ранних этапах цивилизационного общества политика непосредственно воздействует как на право, которое посредством норм закрепляет тот или иной общественный порядок, так и на экономику, через государственные установления поощряя или сдерживая экономический рост. Таким образом, взаимодействие между этими тремя важнейшими сторонами в жизни общества реализуется максимально четко в государственной политике, которая является продуктом и способом развития экономики, опираясь на право.
Осуществление государственной политики, т.е. реализация государством его основных функций представляет интерес не только для Политологии, но и для Теории государства и права. Ведь именно от целей и задач государственной политики непосредственно зависит функционирование механизма государства. Впрочем, и наоборот, то или иное состояние механизма государства может налагать ограничения на проведение конкретной государственной политики.
Для нас особый интерес государственная политика представляет со времен абсолютизма, когда происходит качественное укрепление механизма государства по сравнению с предшествующей эпохой. Основой такого укрепления становится союз ведущих сил общества – дворянства и третьего сословия под эгидой трона. Государство берет курс на меркантилизм – политику сохранения в государстве или привлечения в него драгоценных металлов, что достигалось в том числе и путем ограничения импорта и поощрения экспорта готовых изделий. В некоторых ситуациях государство идет на утверждение собственных или покровительствуемых мануфактур в стратегических отраслях хозяйства.  В отдельных случаях это позволяет снизить зависимость от заграницы и не растратить звонкую монету, иногда это способствует упрочению военно-экономического потенциала. В целом армия в период абсолютизма возрастает по своей численности, а война превращается в постоянный инструмент внешней политики. Последняя интернационализируется, складывается система военно-политических союзов, а войны приобретают многосторонний, блоковый характер (Тридцатилетняя война в XVII в., война за испанское наследство в XVIII в. и т.д.). В период просвещенного абсолютизма во второй половине XVIII в. государственная опека над подданными усиливается по причине проведения реформ со стороны монархов-реформаторов. Однако в первой половине XIX в. укрепившаяся, благодаря промышленному перевороту буржуазия требует государственного дерегулирования, исповедуя идеал классического либерализма и государства с функцией «ночного сторожа» (т.е. занимающегося только охраной частной собственности).  Популярной становится политика свободной торговли – она ускоряет распространение технических новшеств и расширяет тесные рамки внутринациональных рынков.

Индустриализация последней трети XIX в. означает триумф крупного машинного производства в большинстве отраслей экономики, порождая потребительский спрос и увеличение управленческой активности. Образование монополий влечет за собой необходимость антимонопольного регулирования, борьба за колониальный передел мира сопровождается милитаризацией, т.е. опять-таки возрастанием активности государства. Отказ от идей классического либерализма происходит не без борьбы, но мощным стимулом для этого выступает Первая мировая война и Великая Депрессия 1930-х гг., когда впервые вводятся масштабные программы помощи безработным. После Второй мировой войны государственную политику по характеру воздействия на граждан и институты социума можно разделить на активную (патерналистскую) и сдержанную (либеральную). Налицо известное чередование этих видов во времени, хотя и с известной корректировкой: например, классическая либеральная политика XIX в. на рубеже XX – XXI вв. не повторяется, хотя внешне может показаться, что современные сторонники либерального монетаризма приветствуют переход к тотальному государственному дерегулированию. На самом деле возвращения к государству с функцией «ночного сторожа» не происходит. Более того, наблюдается взаимодействие между частными и государственно-хозяйственными подразделениями. Одновременно активность государства становится более избирательной, адресной, дозированной. «Растет набор государственных объектов, обеспечивающих инфраструктуру общества,  - радио и телевидение, связь, транспорт и др. Переходит в собственность государства и ряд хозяйственных объектов – производственные и строительные предприятия и другие, космические объекты, атомная энергетика, спутниковая связь. Их создание и нормальная эксплуатация из-за необходимости огромных капитальных вложений не могут быть осуществлены без государства. Создаются государственные банки, страховые компании, оптовые торговые корпорации. Государство активно участвует в организации внешнеторговых связей, регулировании валютных курсов, контроле за экспортом товаров, капиталов, технологий»
.

По сферам воздействия в деятельности государства выделяется экономическая, социальная, правовая, культурная, образовательная, научная, военная, религиозная политика. «Экономическое регулирование с общими целями направлено на принятие антимонопольных мер, предотвращении концентрации экономической мощи в одних руках, недопущение недобросовестных торговых операций и т.д. Экономическое регулирование с частными целями направлено на решение таких относительно определенных задач, как поддержка приоритетных отраслей экономики, участие в нерентабельном производстве, поддержке мелкого бизнеса, защита сельскохозяйственного производства, рыболовства, развитие новых технологий и т.д.»
.

«Социальное регулирование преследует цель страхования жизни и здоровья граждан, охраны окружающей среды, предотвращения нарушений общественного порядка, оптимизации рекламы как показателя соответствия стандарту качества продуктов (защита потребителя), усиления безопасности производства, стабилизации занятости и развития системы переобучения рабочих кадров, содействия благосостоянию населения и т.д.»
. 

Каждое из государств в силу своего геополитического и хозяйственного положения в мире, расстановки социально-политических сил, традиций государственного управления, господствующей идеологии и социально-психологических особенностей населения по своему осуществляют государственную политику. В частности, бастионы либерального индивидуализма и монетаризма США и Великобритания весьма сдержанно относятся к наиболее активным формам государственного регулирования. Наоборот, континентальные европейские державы Франция и Германия, где традиционно приветствовался культ сильного государства, и были прочны позиции бюрократии, больше склонны к экономическому и социальному патернализму, материальным уступкам различным слоям населения.
   Тема 7. Гражданское общество и правовое государство в связи с модернизационными процессами

Споры по поводу содержания государственной политики, да и будущности самого государства продолжаются, и плюрализм мнений по данным проблемам является естественным заданомерным.  Он свидетельствует, что общественное мнение не выпускает из-под своего внимания деятельность государственных органов. Человечество еще с древнейших времен ищет оптимальное соотношение личности и государства. В эпоху античности, когда в государстве впервые получили развитие выборные начала, возникают элементарные представления о гражданском обществе, которое призвано контролировать государство. Правда, само гражданское общество тогда в чистом виде вряд ли сформировалось по причине незрелости социальных связей и наличия рабства. Впоследствии экономическая автаркия и сословные перегородки монархических государствах средневековья сделали существование гражданского общества невозможным и только в канун великих революций конца XVIII в. положение начинает меняться.


Мы абсолютно согласны с мнением подавляющей части отечественных и зарубежных философов, социологов, политологов, юристов о том, что «гражданское общество складывается только в процессе формирования индустриальных и постиндустриальных стран, укрепления национальных либерально-демократических государственных режимов»
. Именно тогда, в результате достижения модернизационными импульсами некоей критической массы (а они затрагивали сферу экономики, государственной и религиозной жизни, науки, культуры и образования)
, начинается модернизация экономики, государства и всей политической системы, повышается социальная активность (См. Схему №1).

Схема №1.

Формирование гражданского общества и правового государства в свете модернизационных процессов.


                                                                 Повышение

                                                                 социальной    

  
                активности

Современное гражданское общество характеризуется несколькими признаками. Это и наиболее полное обеспечение прав и свобод человека и гражданина, и самоуправляемость, и конкуренция между социальными группами, плюрализм мнений и всеобщая информированность, многоукладность экономики, легитимность и демократический характер власти
.

Словом, это некий цивилизационный идеал, к которому социум стремится, но который достигается не всегда и не в полной мере. Более того, «по степени зрелости в тот или иной конкретно-исторический период времени гражданское общество может быть высокоразвитым (гармоничным и прогрессивным по своей социальной и т.п. направленности) и ограниченным (закрытым, тоталитарным и т.д.) жесткими рамками государства, юридическими и неправовыми средствами, способами и методами воздействия»
. В каждой стране гражданское общество имеет свои особенности и достаточно сложный путь эволюции со своими взлетами и периодами стагнации, отступлениями от поступутельного развития.


Как и представления о гражданском обществе, идеал правового государства формировался постепенно. «Зачатки теории правового государства в виде идей гуманизма, широкого или ограниченного притязания господствующего класса на принципы демократизма, установление и сохранение свободы, господство права и закона прослеживается еще в рассуждениях передовых для своего времени людей, мыслителей-философов, историков, писателей и юристов Древней Греции, Рима, Индии, Китая и других стран Древнего мира»
.  Но эти теоретические разработки так и не смогли стать реальностью из-за незрелости социума. «Понятие правового государства, как программа ограничивающая государство рамками конституции и правовых законов, возникло на рубеже XVIII и XIX веков»
. Его родоначльником  следует считать И. Канта, хотя впоследствии свой  вклад внесли также Р. Моль, А. Мюллер, К.Т. Вельксер, И.К. фон Аретин. Только модернизационные процессы
 способствовали преращению идеала в практическое воплощение. На базе продвигавшейся модернизации государства и политической системы, которая стимулировала правовую модернизацию в условиях модернизирующейся экономики и под давлением формирующегося гражданского общества происходит становление правового государства (См. Схему 1).


Так что это за загадочные модернизационные процессы, которые стремительно обновляют социальную среду и государственно-правовой ландшафт? Они имеют сложную конфигурацию. В сфере государства происходит повышение политической ответственности государства в ходе его конституционализации; возрастание организационной эффективности государства  в результате введения механизма разделения властей и профессионализма государственной службы. Политизация социума закрепляет модернизацию государственного механизма. Эта политическая модернизация имеет следующие черты: 1) резкое расширение избирательного права (вплоть до всеобщего); 2) кристаллизация массовых политических партий; 3) освобождение общественного мнения от жесткого государственного контроля благодаря ликвидации властного  давления на печать. В силу особой инерционности и консерватизма сферы права, его модернизация осуществляется замедленными темпами, она воплощается в: 1) конституционализации права, т.е. приоритетное развитие его на основе уважения прав человека и создание системы разделения властей; 2) обновление и дифференциация права в результате смены модели экономического развития; 3) гуманизация уголовной политики и рационализация исполнения наказаний; 4) оптимизация судопроизводства; 5) профессионализация юридической науки и юридического образования.

Тема 8. Сущность, принципы и функции права. Типология правопонимания.

Право – это система общеобязательных формально-определенных правил поведения, установленных государством и обеспеченных его принудительной силой.


Принципы права:

- справедливость;

- формально-юридическое равенство граждан;

- гуманизм;

- демократизм;

- единство прав и обязанностей;

- сочетание убеждения и принуждения.


Функции права как основные направления правового воздействия на правовые отношения подразделяются на 



При познании права ключевое значение имеет типология правопонимания, т.е. обобщенная идеологизированная модель, в которой фокусируются правовые представления и понятия. Наиболее традиционная модель правопонимания – это юснатурализм, или естественное право, воплощенное в трудах Г. Гроция, Т. Гоббса, Ж.Ж. Руссо и др. Оно исходит из того, что на естественное, идеальное право должно ориентироваться позитивное право, реализуемое государством. Естественное право основано на прирожденных, неотчуждаемых правах человека (прежде всего это право на жизнь, своду, равенство, продолжение рода). Позитивное право, которое противоречит естественному, подлежит замене. По иному, с позиции формально-определенных норм, которые не могут быть истинными или ложными,  а носят производный от государства характер,  реализуется правопонимание  юридическим позитивизмом (И. Бентам, Д. Остин, Г. Кельзен, Г. Шершеневич и др.).  Нормы имеют своим источником не нравственность, а государственное принуждение. 

Социологическая юриспруденция (Э.Эрлих, К. Левеллин, С.А. Муромцев, Р. Паунд и др.) связывают право не с волей государства, а с потребностями общественного развития. При этом видный американкий юрист Р. Паунд, который пошел дальше своих европейских коллег в трактовке социологии права, включил в понятие права наряду с правопорядком и системой норм, судебную, административную практику, а само право рассматривал как инструмент гармонизации интересов в обществе. Паунд различает в праве три аспекта: право как правопорядок – режим установленных отношений и упорядоченной активности, поддерживаемый систематическим применением силы политически организованного общества; право как совокупность предписаний, нормативных материалов в данном политически организованном обществе; право как процесс отправления правосудия – деятельность судебных и административных органов.

По мнению американского юриста, право «представляет собой опыт, научно сформированный опыт, и логически развитые формулы; но также и изобретательный навык создания новых способов, формулировок требований посредством разработанной методики». «Таким образом, право – больше, чем совокупность правил, оно – совокупность знаний и опыта»
.

Более сложными по своей теоретической структуре являются интегративные типы правопонимания, современных российских юристов. Представители либерально-юридической концепции (В. Нерсесянц, В. Четвернин) полагают, что всю историю юриспруденции пронизывают борьба двух типов правопонимания – юридического и легистского. В первом случае ключевым принципом права является формальное равенство, именно оно составляет основу юридической онтологии, аксеологии и гносеологии. Данному подходу противостоит идеология легизма (или закона). Между тем авторы констатируют, что не всякий закон есть право, а только тот, который соблюдает принцип правового равенства – именно он приобретает законную силу, становится правовым законом.

Создатель коммуникативной концепции правопонимания А. Поляков утверждает, что условием возникновения права «является не возникновение государства, а формирование психосоциокультурных реалий, имеющих коммуникативную направленность … Право одновременно предоставляет собой идею и текст, норму и правоотношения, императивно-атрибутивные переживания и социализированные ценности. Ни одно из этих положений не истинно (то есть не может быть сведено к праву в целом) в своей отдельности и отвлеченности …»
, а справедливо только в совокупности.

По мнению приверженца диалогической концепции правопонимания И. Честнова, следует рассматривать как взаимодополняющие философией, социологический и культурно-исторический критерии. Правовая реальность многогранна, поскольку включает субъекты права, нормы права, их отношение в правосознании и реализация в правопорядке. «Сущность права в рамках диалогического подхода определяется социологически – как объективная функциональная значимость некоторых норм для выживания социума. Таковой подход близок диалектической социологии права Е. Пашуканиса, И. Разумовского, Л. Спиридонова, так как предполагает историческую и социокультурную обусловленность субъекта права, определяющую содержание меры свободы в данных конкретных условиях … Важность законодательства не отрицается, но оно понимается как одна из форм внешнего выражения права, которая должна соответствовать основной функции права – обеспечивать воспроизводство общества»
.  

Наконец, концепция реалистического позитивизма Р. Ромашова интегрирует юридический позитивизм и социологическую юриспруденцию. Автором подчеркивается, что «правом регулятивно-охранительная система будет являться только в том случае, если нормы, из которых данная система состоит, являются общезначимыми и оказывают результативное воздействие на общественные отношения»
. 
Тема 9. Право в системе социальных норм. Правовая культура


Жизнь общества складывается из норм, т.е. правил, эталонов поведения. Последние подразделяются на: 


Виды социальных норм:


- обычаи – детальное регулирование жизненной, бытовой ситуации, они не образуют  взаимосвязной системы, они формируются в течении жизни нескольких поколений и могут нести в себе не только позитивное, но и негативные черты (например, обычай сати – самосожжения вдов в Индии; обычай покупки невесты у горских народов и т.д.);


- религиозные нормы - регулируют не только внутреннюю жизнь человека, но и внешние проявления в разных сферах общественной жизни; государство может придавать религиозным нормам юридическую значимость (особенно это свойственно мусульманским странам);


- корпоративные нормы - устанавливаются организацией для регулирования отношений ее членов, при этом они должны не противоречить нормам, устанавливаемым государством;


- политические нормы – вычленяются в связи с использованием государственной власти и их характер зависит от существующего политического режима;


- организационные правила – касаются функционирования государственных органов и управленческого аппарата в целом, они не связаны с правом и моралью.  


В свою очередь мораль как система норм, регулирующих поведение людей с позиции добра и зла, находится в сложных отношениях с правом, поскольку они связаны как с единством, так и различиями, как с взаимодействием, так и противоречиями.


Единство права и морали проявляется в том, то они являются социальными нормами, преследуют цели упорядочения общественной жизни, они обращены к одним и тем же социальным группам и индивидам, они олицетворяют границы должного и возможного.


Различия между правом и моралью связаны с неодинаковым способом их формирования (в первом случае это государство, во втором случае – это участники социального общения), методом обеспечения (соответственно государственное принуждение и сила общественного мнения). По-разному происходит фиксация права и морали (право четко фиксируется и систематизируется, мораль не имеет четкой структуры). Мы констатируем несхожесть права и морали в их воздействии на сознание и поведение людей, а значит – и в оценочных критериях, по характеру ответственности. Наконец, сфера действия морали значительно шире, чем сфера действия права, а сама она – значительно старше по возрасту. 


В то же время право и мораль взаимодействуют друг с другом (например, на основе морали функционируют нормы права), хотя нельзя не отметить и противоречия между моралью и правом (одна и также ситуация может различным образом регулироваться моралью и правом).


Правосознание – это представления и чувства, оценки и установки индивидов и социальных групп о праве. Исходной основой правосознания выступает информация о правовых нормах, после чего у индивида складывается то или иное отношение к ним (положительное, отрицательное, безразличное и т.д.). Наряду с правовой психологией, которая воплощает в себе эмоции по поводу правовых норм и практики их применения, составным элементом правосознания является правовая идеология, находящая свое выражение в нормативно-правовых актах. Правовая психология и правовая идеология тесно связаны друг с другом. 


По степени проникновения в суть правовых явлений правосознание подразделяется на обыденное (оно характерно для большинства граждан), профессиональное и научное (последние свойственны юристам-практикам и научным работникам). Кроме того, мы можем выделить коллективное и индивидуальное правосознание.


Проблема состояния правосознания той или иной страны является одной из наиболее трудных для исследования. Например, «cуществует мнение, что самый законопослушный народ – англичане. Их склонность к скрупулезному соблюдению установленных правил граничит с педантизмом. Мы же, к сожалению, прослыли как незаконопослушная нация»
. Однако каких-либо количественных параметров по поводу национального правосознания не существует, а возможность для интерпретации различий правосознания конкретных народов дает более широкая категория – правовая культура.


Правовая культура включает в себя правосознание и юридически значимое поведение. Она характеризует уровень социального отношения к праву и правовой активности общества, особенности структуры юридических норм и юридической деятельности. На правовую культуру оказывают влияние следующие факторы: 


- реальная потребность в праве;


- состояние законности и правопорядка в стране;


- степень развитости в обществе юридической науки и юридического образования, а также целый ряд социально-политических, экономических, геополитических и культурно-психологических факторов.


Попытаемся реконструировать становление правовой культуры  в отдельных странах. Например, в США, в условиях динамичного переселенческого общества реальная потребность в праве была высокая, поскольку именно оно могло эффективно «склеить» молодой социум. В то же время, мы можем предположить, что при слабой плотности населения и энергичном освоении западных земель административный контроль над населением был слабым, а вместе с ним слабым оказалось состояние законности и правопорядка.  Одновременно на правосознание американцев не могла оказать влияние психология жесткого индивидуализма. С одной стороны, при противостоянии произволу британских колониальных властей у колонистов вырабатывалась активистская правовая идеология (т.е. строгая приверженность праву и его защите). С другой стороны, наличие постоянно отодвигавшейся на Запад границы поселений, способствовало появлению виджилантизма (т.е. самосуда со стороны поселения). Первоначально степень развитости юридической науки и юридического образования была низкой
, но в дальнейшем начиная с эпохи индустриализации последней трети XIX в. и наука, и государство становятся достаточно сильными, чтобы обеспечить должный уровень правопорядка в сложной, полиэтнической, географически и социально мобильной стране.  

На российскую правовую культуру своеобразным образом воздействовали психология бунтарства («вольницы») крестьян-первопроходцев новых территорий и дух общинности («крестьянского мира»), которые царские власти пытались корректировать с помощью идеологии самодержавия и православия. Чисто правовой идеологии в России, как и реальной потребности в праве не было. Их заменяло авторитарное давление государства при царизме и культ моноидеологии в советское время. Реально законы соблюдались слабо, но правопорядок поддерживался за счет  авторитарного бюрократизма. Юридическая наука и образование  получили интенсивное развитие, как и в США, с последней трети XIX в., но опирались на традиции государственничества и европейский культурный опыт (прежде всего Германии и Франции). При этом российский правовой культуре долгое время приходилось бороться с правовым нигилизмом (т.е. с наплевательским отношением к законам). Другой крайностью, которая проявляет себя на рубеже XX-XXI столетий является правовой идеализм, т.е. абсолютизация роли права в жизни общества, некритическое следование западному правовому опыту.   Определенную коррекцию правосознанию и правовой культуре способно дать правовое воспитание в виде целенаправленной деятельности государственных органов и общественности.
Тема 10. Нормы права. Правовые исключения.


Нормы права являются своеобразным «строительным материалом» права, его мельчайшей микросистемой. Они несут в себе общеобязательные предписания, которые могут быть двух видов: 1) правила поведения (т.е. это нормы прямого регулирования) и 2) отправные, учредительные нормы (нормы – принципы, нормы - дефиниции), участвующие в правовом регулировании опосредованно.


Нормы права различаются:

- по отраслевой принадлежности (нормы уголовного, трудового и прочих отраслей права);

- в зависимости от их характера (материальные и процессуальные);

- по степени категоричности предписанного (нормы императивные, не допускающие отклонения от правил, и диспозитивные, содержащие свободу усмотрения);

- по функциям (регулятивные, устанавливающие права и обязанности, и охранительные, направленные на защиту нарушенных прав);

- в зависимости от способа правового регулирования (управомочивающие, предоставляющие возможность совершать определенные действия, обязывающие, заключающие в себе предписание к осуществлению позитивного действия, и запрещающие, содержащие в себе запрет на неправомерные действия);

- в зависимости от определенности изложения правовой нормы (абсолютно определенные – они содержат тонные условия своего действия и санкции; относительно определенные – они несут в себе определенные варианты поведения или наказания; альтернативные – они закрепляют несколько вариантов действия);

- в зависимости от юридической силы (нормы законов и нормы подзаконных актов);

- в зависимости от круга лиц, на которые распространяется их действие (общераспрастраненные – действующие в отношении всех граждан, и специальные – действующие в отношении определенного круга лиц).


Норма права предусматривает существование трех взаимодействующих элементов: 1) гипотезы; 2) диспозиции; 3) санкции.

Гипотеза устанавливает условия, при которых норма вступает в действие. Гипотезы могут быть простыми (одно условие) и сложными (несколько условий), а также альтернативными (для вступления нормы в действие достаточно одно из нескольких перечисленных условий).

Диспозиция формулирует права и обязанности субъектов права.

Санкция предусматривает меру ответственности за нарушение нормы права. При этом санкции могут быть негативными, несущими конкретные наказание, и позитивными, предоставляющими поощрение. 

  Норма права может различным образом соотноситься с конкретной статьей правового акта. Она 1) может совпадать с ней; 2) несколько норм могут включаться в одну статью; 3) норма права может быть изложена в нескольких статьях различных правовых актов.

Существует следующая классификация способов изложения норм права:

1) прямой способ означает, что элементы нормы права присутствуют в статье правового акта;

2) отсылочный способ подразумевает, что в статье акта излагается только часть нормы при том, что делается отсылка к тексту, где будет дана недостающая часть нормы (это может быть другая часть статьи, другая статья этого же акта, другой нормативно-правовой акт) 

3) бланкетный способ направляет отсылку не к конкретной статье или акту, а к целому виду других нормативных актов.

Следует иметь в виду и существование юридических исключений, которые проистекают из социальной неоднородности общества. Нормы-исключения могут иметь вид норм-изъятий и норм-дополнений. Кроме того, юридические исключения могут выражаться в виде правовых ограничений (они лимитируют сферу действия), правовых преимуществ (они наделяют отдельных субъектов дополнительными правами). Последние выступают в виде льгот, привилегий, иммунитетов. 
Тема11. Формы и источники права.
1. Понятие формы права. Соотношение формы права и источников права.

Одним из важнейших признаков как нормы права, так и права в целом, является формальная определенность. Это означает, что норма права в реальном внешнем мире выражается в какой-либо юридической форме. Тем самым форма права – это внешнее выражение юридических норм, связанных с их общественным признанием и закреплением. 

В теории государства и права существует два понятия: форма права и источник права. Эти понятия соотносятся между собой как часть и целое. При этом источник права является более широким понятием. 

Источник права – это те обстоятельства как объективного, так и субъективного характера, под влиянием которых и создается право.

Источники права достаточно разнообразны. Так выделяют:

1.Источник права в материальном смысле – это система материалистических отношений, предопределяющих необходимость правового регулирования общественных отношений;

2.Источник права в идеальном смысле – идеи, концепции, теории и праве, предопределяющие его содержание;

3.Источник права в юридическом смысле – совпадает с таким понятием как форма права.

Эти понятия совпадают, потому что каждая форма имеет свое содержание в виде правовой нормы, право автоматически обогащается. 

Выделяют четыре основные формы права:

1. Правовой обычай – это вошедшее в привычку в силу многократного использования исторически сложившееся правило поведения. Обычаи бывают:

А) запрещенные государством (кровная месть);

Б) безразличные государству;

В) правовые обычаи – это обычаи, которые государством разрешены и с которыми оно связывает определенные правовые последствия. К примеру, ст. 5 ГК РФ упоминает об обычаях делового оборота; СТ. 70 КТМ упоминает о морских обычаях при захоронении тел умерших в открытом море.

2. Прецедент – судебное или административное решение компетентного органа по конкретному юридическому делу, которое становится образцом при решении аналогичных дел.

Прецедент распространен в англо-саксонской правовой семье, где он является основным источником права. Для Романо-германской правовой семьи, в том числе России, вопрос о прецеденте является дискуссионным. Примерами определенного рода прецедентов могут быть постановления и определения Конституционного Суда РФ; постановления Пленумов Верховного Суда РФ и Высшего Арбитражного Суда РФ.

3. Нормативный договор (договор с нормативным содержанием) – соглашение между субъектами, содержащие норму права. Нормативный договор следует отличать от договора сделки. Главное отличие в том, что нормативный договор содержит норму права, а, значит, он общеобязателен, рассчитан на многократное применение, распространяется на неопределенно широкий круг субъектов. К примеру, коллективный договор; большинство международных правовых договоров.

4. Нормативно-правовой акт – изданный в особом порядке официальный документ компетентного органа, содержащий норму права. НПА – основная форма права в Романо-германской правовой семье вообще, и в России, в частности.
2. Нормативно-правовой акт – понятие и классификация.

 Признаки НПА:

1. издается в особом порядке специальными уполномоченными на то субъектами;

2. выражается в форме официального акта – документа, имеющего четкую структуру и реквизиты;

3. содержит норму права, а значит, является общеобязательным, распространяется на неопределенно широкий круг субъектов, рассчитан на многократное применение и обеспечивается возможностью применения мер государственного принуждения.

НПА достаточно разнообразны. Их можно классифицировать по различным основаниям:

1. По субъектам правотворчества:

- НПА, принятые на референдуме;

- НПА, принятые уполномоченными на то субъектами.

2. По срокам действия:

- неопределенной длительности;

- временные.

3. По сферам деятельности:

- общефедеральные;

- субъектов федерации;

- муниципальные;

- локальные НПА.

4. По юридической силе:

- законы;

- подзаконные НПА.

3.Закон: понятие, признаки, виды.

Закон – принятый в особом порядке государственными законодательными органами, либо на референдуме нормативный акт, обладающий высшей юридической силой и направленный на регулирование наиболее важных общественных отношений.

Таким образом, признаками закона являются:

1. принимается государственными законодательными органами или на референдуме;

2. принимается в особом порядке в сложной специально установленной процедурной форме;

3. регулирует наиболее важные, типичные общественные отношения;

4. обладает высшей юридической силой, что означает, что все подзаконные нормативные акты должны соответствовать законам и не противоречить им.

Законы достаточно разнообразны. Их можно классифицировать по различным основаниям:

1. По юридической силе:

- Конституция РФ – основной закон РФ;

- Федеральный конституционный закон – закон, принятие которого непосредственно предусмотрено Конституцией;

- Федеральный закон – акты текущего законодательства.

2. По сфере действия:

- федеральные;

- законы субъектов РФ.

3.По субъектам законотворчества:

- принятые на референдуме;

- принятые государственными законодательными органами.

4. По срокам действия:

- постоянные;

- временные.

5. По характеру:

- текущие;

- чрезвычайные.

6. По степени сложности:

- простые;

- сложные (органические, кодифицированные – кодексы, основы, начала).

7. По объему регулирования:

- общие – относятся ко всем субъектам;

- специальные.

8. По предмету регулирования:

- гражданские;

- уголовные;

- административные и др.

Таким образом, законы имеют основополагающее значение, а их положения детализируются и конкретизируются в подзаконных НПА.

4.Подзаконные НПА.

Подзаконные НПА – акты, издаваемые специально уполномоченными на то субъектами и направленные на развитие и конкретизацию положений законов.

Подзаконные НПА достаточно разнообразны. Они представляют собой согласованную иерархичную систему, которая реально регулируют общественные отношения. В эту систему входят:

1. указы и распоряжения Президента РФ – НПА, которые уточняют, детализируют, конкретизируют положения законов, устраняют определенные проблемы правового регулирования;

2. постановления и распоряжения Правительства РФ – акты, которые принимаются на основе законов и направлены на воплощение их положений в жизнь;

3. приказы, инструкции, указы, положения федеральных органов государственной власти – имеющие, как правило, ведомственный характер и направленные на регулирование строго определенной сферы общественных отношений;

4. НПА органов государственной власти субъектов РФ – распространяются на территорию данного субъекта, конкретизируя применительно к местным условиям положения федеральных нормативных актов;

5. решения, постановления, положения органов местного самоуправления;

6. локальные нормативные акты принимаются на уровне конкретных предприятий, учреждений, организаций и регулируют их внутренний порядок (правила внутреннего трудового распорядка).

Как законы, так и подзаконные нормативно-правовые акты имеют пределы своего действия во времени и пространстве и по кругу лиц.

5. Действие НПА во времени, пространстве и по кругу лиц.

Действие НПА означает установление тех юридических последствий, которые порождает данный акт. Следовательно, каждый НПА имеет пределы своего действия во времени, пространстве и по кругу лиц, то есть обладает адресностью.

Действие НПА во времени обусловлено вступлением его в силу и моментом прекращения. 

Вступление НПА в силу по общему правилу наступает после 10 дней с момента его официального опубликования (для федеральных законов). Указы Президента РФ вступают в силу после 7 дней, истекших после опубликования. 

Могут быть иные временные параметры вступления НПА в силу. Так, он может вступить в силу немедленно после его подписания и (или) опубликования. Либо в определенно, строго указанный срок. Например, УК РФ был принят в 1996 г., а вступил в силу с 1 января 1997 г. Такие моменты должны быть определены либо в самом нормативном акте, либо в специально принятом для этого НПА.

С действием НПА во времени тесно связана обратная сила закона, что означает, распространение положений вновь принятого НПА на существующие до его принятия общественные отношения. 

По общему правилу закон обратной силы не имеет, но из этого правила есть исключения:

1.если закон смягчает или устраняет ответственность;

2. если в самом законе об этом сказано. Но и в данном случае закон не должен ужесточать ответственность либо иным образом ухудшать положение виновного. 

НПА утрачивает юридическую силу:

1. по истечению срока, на который они были приняты (если акт имел срочный порядок);

2. в связи с изданием нового акта, автоматически заменившего ранее действовавший акт (косвенная отмена);

3. на основе прямого указания об отмене данного акта (прямая отмена).

Действие НПА в пространстве определяется территорией, на которую распространяется юридическая сила данного акта. Действие НПА в пространстве зависит от уровня субъекта, принявшего акт и от юридической силы самого акта. При этом действие нормативного акта в пространстве определяется по двум принципам:

- территориальному;

- экстерриториальному.

По общему правилу нормативный акт федеральных органов власти действует на территории всей РФ. Под территорией РФ понимается сухопутное и водное пространство, ограниченное линией государственной границы, а также воздушное пространство над ним.

К территории РФ относятся также территории дипломатических и консульских представительств в иностранных государствах, военные водные и воздушные суда, где бы они не находились, гражданские водные суда, находящиеся в открытом пространстве. 

Территориальные пределы действия федеральных нормативных актов могут быть ограничены самим этим актом. Например, Закон РФ «Об особой экономической зоне в Калиниградской области». Нормативный акт субъекта РФ действует в пределах соответствующего субъекта. 

Действие НПА по кругу лиц означает распространение юридической силы акта на определенных субъектов.

Российские НПА действуют на всех ее граждан, где бы они не находились. Вместе с тем могут быть акты, действие которых распространяется на отдельные категории лиц. Это зависит от:

- правового статуса лица;

- территории, на которую распространяет свою силу данный акт.

НПА распространяется на иностранцев и лиц без гражданства на территории РФ. Единственным исключением являются дипломатические и  консульские представители иностранных государств, обладающие дипломатическим иммунитетом. 

Таким образом, НПА имеют сложные критерии, устанавливающие условия их действия во времени, в пространстве и по кругу лиц. Эти критерии должны четко определяться в процессе правотворчества. 

Тема 12. Правотворчество.

1. Понятие и виды правотворчества. Принципы.

Правотворчество – деятельность специально уполномоченных на то субъектов по созданию, изменению либо отмене норм права.

Сущность правотворчества состоит в возведении государственной воли в норму права, то есть форму юридических предписаний, имеющих общеобязательное значение.

Субъектами правотворческой деятельности выступают государство, его органы и учреждения, органы местного самоуправления, а также негосударственные структуры, наделенные соответствующими полномочиями. Особым субъектом правотворчества является граждане при проведении референдума. Правотворчество представляет собой ответственный и сложный процесс, характеризуется следующими отличительными признаками:

1. Осуществляется в рамках установленных процедур, закрепленных в Конституции, законах, регламентах, уставах.

2. Представляет собой активную творческую деятельность, в которой заинтересовано государство.

3.  Результатом выступают юридические нормы, воплощенные в НПА.

4. Это важнейшее средство управления обществом, т.к. в процессе правотворчества создаются основные правила поведения субъектом общественных отношений.

5. Уровень и культура правотворчества – это степень, показатель цивилизованности и демократизма общества.

Правотворчеству присущи следующие основные принципы:

1. Законность означает, что данная деятельность осуществляется в рамках и на основе законов и подзаконных НПА.

2. Демократизм – принцип, характеризующий степень участия граждан в данном процессе, уровень развития демократических норм и института в обществе. 

3. Профессионализм – означает, что правотворческая деятельность должна осуществляться компетентными, подготовленными, специально образованными субъектами.

4. Гласность – означает открытость правотворческого процесса для представителей общественности. 

5. Научность, то есть связь правотворчества с наукой, учете в данном процессе научных достижений.

6. Оперативность – предполагает своевременность процесса правотворчества, быструю реакцию уполномоченных субъектов при регулировании общественных отношений.

Таким образом, принципы правотворчества – основные идеи, исходные положения, связанные с издание, изменением либо отменой норм права.

Правотворчество – это сложное, неоднородное по своему содержанию явление, следовательно его можно классифицировать по следующим основаниям:

1. В зависимости от субъектов:

А) непосредственное, то есть правотворчество народа в процессе проведения референдумов;

Б) делегированное, то есть правотворчество тех субъектов в котором предоставлено право на его осуществление;

В) локальное, то есть правотворчество организаций, учреждений, общественных организаций, профсоюзов.

2. В зависимости от значимости правотворчества:

А) законотворчество – правотворчество представительных органов государства в процессе которых создаются нормативные акты высшей юридической силы – законы.

Б) подзаконное правотворчество – правотворческая деятельность по созданию указов, постановлений, распоряжений, иных подзаконных НПА, которые основываются на законах и принимаются для их более четкого исполнения.

Несмотря на то, что подзаконное правотворчество отличается оперативностью, конкретностью, нельзя не признать, что именно законотворчество является более важной деятельностью по уровню значимости для граждан, общества и государства. 
2. Понятие и стадии законотворчества процесса в РФ.

Само по себе законотворчество это сложный, неоднозначный процесс, включающий в себя несколько стадий:

- законотворческая инициатива – право внесения законопроекта в законные органы, влекущие обязанность этих органов обсудить данный проект и принять по нему решение. Право законотворческой инициативы принадлежит Президенту РФ, Совету Федерации, Государственной Думе, правительству РФ, законодательным органом субъектов РФ, а также КС, ВС РФ, ВАС РФ по вопросам их ведения (тс. 104 К РФ)

Обсуждение законопроекта происходит в трех чтениях:

1 чтение: обсуждается сама идея, концепция законопроекта.

2 чтение: идет работа по внесению изменений, устранение пробелов, противоречий и других недостатков.

3 чтение: законопроект вновь обсуждается в целом.

- Принятие законопроекта: оно достигается посредством двух механизмов голосования – простым большинством голосов (50%+1голос) и квалифицированным большинством (2/3 от общего)

Принятие законопроекта – главная стадия. Она разделяется на три подстадии:

1. принятие законопроекта Государственной Думой (для ФЗ – простое большинство, ФКЗ – квалифицированное большинство)

2. одобрение закона Советом Федерации – в соответствии с ч.4 ст. 105 Конституции РФ ФЗ считается одобренным, если за него проголосовало более половины членов СФ, либо если в течении 14 дней он не был принят СФ. Согласно ст. 108 КРФ ФКЗ считается принятым, если он одобрен не менее ¾ голосов от общего числа членов СФ.

3. подписание закона Президентом РФ. Согласно ч. 2. ст. 107 и ч. 2. ст. 108 КРФ, Президент подписывает закон в течении 14 дней.

- Опубликование законопроекта: по общему правилу ФЗ обнародуется в течении 7 дней после его подписания официальным опубликованием является опубликование в Российской газете и в Собрании законодательства РФ.

Таким образом, законодательный процесс представляет достаточно сложную, но четкую деятельность специально уполномоченными на то государственных органов. В результате него, а также в результате правотворчества в целом появляется огромное количество НА, что приводит к необходимости их упорядочение и систематизации.
                  Систематизация нормативных актов.

Систематизация нормативных актов  - это деятельность по упорядочиванию нормативных актов и содержащихся в них норм  в целях достижения комплексности и системности их восприятия и использования.

Выделяют следующие виды систематизации:

1. Инкорпорация;

2. Консолидация;

3. Кодификация.

Инкорпорация - это форма систематизации путем объединения нормативных актов без изменения их содержания в единый сборник, где каждый из актов сохраняет свое самостоятельное значение.

Выделяют два вида инкорпорации:

1. Хронологическая  (по времени принятия НПА);

2. Тематическая (предметная).

Инкорпорация может быть официальной и неофициальной (официозная).

Консолидация - это форма систематизации путем объединения нормативных актов без изменения их содержания в новый нормативный акт.

В результате консолидации объединяемые акты теряют самостоятельное значение и юридическую силу. Ее приобретает вновь созданный нормативный акт.

Консолидация может быть только тематической и официальной.

Кодификация - это форма систематизации путем объединения нормативных актов с изменением и переработкой  их содержания в качественно новый НПА.

Подлежащие кодификации акты утрачивают юридическую силу и самостоятельное значение, которые приобретает созданный в результате кодификации акт.

Выделяют следующие виды кодификации:

1. Всеобщая – переработке подлежит все законодательство государства;

2. Отраслевая – переработке подлежит какая-либо отрасль права;

3. Специальная – переработке подлежат нормы какого-либо правового института.

Систематизация самым положительным образом влияет как на систему действующего законодательства, так и на систему права в целом.

Тема13. Система права.
1. Понятие и структурные элементы системы права
Без системы, т.е. без структуры взаимосвязанных иерархичных элементов, право не сможет реально регулировать общественные отношения.

Структурными элементами системы права является:

1. Норма права.

2. Институт права.

3. Отрасль права.

Норма права – это см. выше. 

Норма – первичный, основной элемент системы права; именно из норм права складываются все остальные, более крупные элементы права – институты и отрасли.

Институт права – это совокупность юридических норм, регулирующих определенную «родственную» разновидность общественных отношений (институт страхования, институт брака).

Правовые институты достаточно разнообразны. Их можно классифицировать по различным основаниям:

1. По отраслям права:

- конституционное право

- гражданское право и т.д.

2. По характеру:

- материально-правовые

- процессуально-правовые

3. По функциям:

- регулятивные (например, на регулирование соответствующих общественных отношений)

- охранительные (на охрану соответствующих общественных отношений)

4. По составу:

- отраслевые (содержат норму одной отрасли права)

- межотраслевые

5. По уровню сложности:

- простые (содержат небольшое количество правовых норм, не объединенных ни в какие группы)

- сложные (содержат достаточно большое количество правовых норм, некоторые из которых в рамках данного института объединены в мелкие, относительно автономные группы – субинституты)

Субинститут – небольшая группа норм, которые входят в состав соответствующего правового института и регулирует конкретные, строго определенные общественные отношения.

Правовой институт поставки в Гражданском праве имеет в своем составе институт неустойки, в Семейном праве есть субинститут отцовства, в Уголовном праве субинститут лишения свободы.

Из норм права и институтов права состоят отрасли права.

Отрасль права – это наиболее крупный элемент системы права, состоящий из юридических норм и институтов, регулирующих однородную группу общественных отношений.

В настоящее время выделяют множество (некоторые из них находятся еще в стадии становления, а другие имеют в своем составе подотрасли).
Подотрасли права – совокупность юридических норм, имеющих свой собственный предмет регулирования, который тесно взаимосвязан и входит в состав более крупной совокупности норм – отрасли права.

К примеру, Земельное право имеет в своем составе такие подотрасли, как лесное право, горное право, водное право; Конституционное право имеет подотрасль – избирательное право; Гражданское право – право интеллектуальной собственности.

Таким образом, отрасль права является самым крупным и важным элементом системы права. Отрасли права различаются по предмету и методу правового регулирования. 

2. Предмет и метод правового регулирования как основание деления норм права на отрасли.

Отрасли права разделяются между собой по двум основаниям:

1. Предмет правового регулирования.

2. Метод правового регулирования.

Предмет правового регулирования – однородные, типичные, социально значимые общественные отношения, урегулированные нормами соответствующей отрасли  права.

В данном случае это все то, что попадает под действие норм соответствующей отрасли, иными словами, это та сфера общественных отношений, на которые распространяется действие норм отрасли права, которые находятся под его юрисдикцией. 

В предмет правового регулирования могут входить:

- субъекты;

- поведения, действия, поступки субъектов;

- объекты окружающего мира, по поводу которых субъект вступает в отношения между собой.

Таким образом, предмет правового регулирования – те общественные отношения, которые регулирует та или иная отрасль права. При этом у каждой отрасли права свой достаточно определенный предмет правового регулирования.

Метод правового регулирования – совокупность приемов и способов воздействия права на общественные отношения.

Выделяют несколько основных методов правового регулирования:

- императивные;

- диспозитивные;

- рекомендательные;

- поощрительные.

Императивный метод – метод властного приказа, распоряжения. Он основывается на неравенстве сторон, где один из субъектов обладает властными полномочиями по отношению к другому субъекту.

Этот метод выражается в таких приемах и способах как обязывание и запреты. Данный метод характерен для публично-правовых отраслей (конституционное, уголовное, административное, финансовое).

Диспозитивный метод – метод, основанный на предоставлении субъектам права выбора различных вариантов правомерного поведения. Субъекты, задействованные при реализации данного метода, автономны, равны между собой, свободны в выборе различных вариантов правомерного поведения. Приемами и способами выражения данного метода является дозволение, согласование, координация.

 Этот метод является основным для частноправовых отраслей (гражданское право).

Рекомендательный метод – метод основанный на создании образцов, эталонов, моделей поведения, не обязательных, но желательных с точки зрения государства. Способами выражения являются рекомендации, координация. Характерен как для отраслей публичного, так и частного права. Является основным методом сельскохозяйственно-кооперативного права.

Поощрительный метод – основан на применении мер морального или материального поощрения за какое-либо заслуженное поведение. Способами выражения данного метода являются разного рода меры поощрения. 

При определении предмета и метода как критериев деления права на отрасли необходимо учитывать, что предмет является главным, основным критерием. Это объясняется тем, что каждая отрасль права имеет свой единственный предмет регулирования.

Что касается методов, то каждая отрасль права может использовать их в совокупности. При этом один из методов является для отрасли права основным, доминирующим, а остальные используются в качестве дополнительных.

К примеру, уголовное право имеет императивный метод в качестве основного, а дополнительно может выступать поощрительный метод. 

Именно по предмету и методу отрасли права подразделяются на публичные и частные.

3. Частное и публичное право. Материальное и процессуальное право.

Деление права на частное и публичное началось еще в Древнем Риме. Сущность этого деления заключается в огромном разнообразии регулируемых правом общественных отношений. 

В системе права есть нормы, которые призваны обеспечивать интересы общества и государства в целом и нормы, которые защищают интересы частных лиц.

Публичное право связано с публичной властью, носителем которой выступает прежде всего государство. То есть публичное право – это область государственных дел, его субъектом всегда выступает государство.

К публичному праву относится, прежде всего, конституционное, уголовно-процессуальное, административное, уголовное, финансовое право. Основным методом публичного права является императивный метод. 

Таким образом, публичное право – это часть системы права, представляющая собой совокупность правовых отраслей, преимущественно выражающих общегосударственные (публичные) интересы.

Частное право связано, в первую очередь, с возникновением и развитием института частной собственности и теми отношениями, которые складываются на его основе.

Частное право регулирует интересы частных лиц (физических и юридических), не обладающих властными полномочиями по отношению к друг другу и выступающих в качестве свободных равноправных субъектов. 

Таким образом, частное право – это область частных дел; основным методом отраслей частного права является диспозитивный метод. К частноправовым отраслям относится гражданское, семейное, торговое, предпринимательское право.

Частное право – часть системы права, представляющая собой совокупность правовых отраслей, регулирующих, прежде всего, интересы частных лиц. 

В настоящее время деление  системы права на частное и публичное является несколько условным. Так, в публично-правовых отраслях защищаются и охраняются частные интересы, а в частноправовых отраслях важнейшими являются именно государственное положение. 

Все отрасли права вне зависимости от того, являются они публичными или частными, подразделяются также на материально-правовые и процессуально-правовые. 

Материальное право (к нему относятся больше всего отраслей) – нормы этих отраслей определяют права и обязанности, полномочия соответствующих субъектов, отвечая на вопрос «что?» может, должен, обязан делать участник соответствующих правоотношений. 

Нормы процессуального права определяют порядок, процедуру, реализации на практике в реальной жизни соответствующих прав и обязанностей. Эти нормы отвечают на вопрос «как?» может, должен, обязан субъект соответствующих правоотношений реализовывать свои права и обязанности.

В настоящее время выделяют следующие виды процессов, прямо перечисленных в Конституции РФ: уголовный, гражданский, конституционный, административный. Два последних вида процесса, к сожалению, не имеют систематизированного нормативного акта.

Выделяют в качестве самостоятельного и такой вид процесса, как арбитражный процесс. 

Отрасли российского права являются либо публично-правовыми, либо частноправовыми, и относятся к материальному либо процессуальному праву.

Общая характеристика отраслей российского права.

Некоторые из отраслей возникли в результате развития новых общественных отношений (муниципальное право), некоторые – выделились как самостоятельные из других отраслей права (таможенное из административного права, уголовно-исполнительное из уголовного права).

К основным отраслям российского права относятся:

1. Конституционное право:

А) публичное

Б) материальное

В) предмет регулирования – наиболее важные, исходные, отправные положения, связанные с организацией формы правления, формы государственного устройства, политическим режимом

Г) основной нормативный акт – Конституция

Д) подотрасль – избирательное право

2. Административное право:

А) публичное

Б) материальное

В) предмет регулирования – общественные отношения, возникающие в связи и по поводу реализации исполнительной власти

Г) основной нормативный акт – КоАП

Д) метод – императивный

3. Уголовное право:

А) публичное

Б) материальное

В) предмет регулирования – общественные отношения, связанные с деятельностью государства в результате совершения преступления

Г) метод – императивный

Д) нормативный акт – УК РФ

4. Земельное право:

А) публичное

Б) материальное

В) предмет регулирования – общественные отношения связанные с землепользование и землеустройством

Г) метод – императивный

Д) нормативный акт – ЗК РФ

Е) подотрасли – лесное, горное, водное право

5. Гражданское право:

А) частное

Б) материальное

В) предмет – имущественные отношения и связанные с ними неимущественные отношения

Г) метод – диспозитивный

Д) нормативный акт – ГК РФ

Е) подотрасли – право интеллектуальной собственности

6. Семейное право:

А) частное

Б) материальное

В) предмет регулирования – отношения в сфере брака и семьи

Г) метод – диспозитивный

Д) нормативный акт – Семейный Кодекс РФ

7. Трудовое право:

А) частное

Б) материальное

В) предмет регулирования – сфера трудовых и тесно связанных с ними отношений

Г) метод – поощрительный

Д) нормативный акт – Трудовой Кодекс РФ

Все отрасли  права имеют огромную роль в механизме правового регулирования. Отрасли права находят свое отражение в системе законодательства.

4. Система права и система законодательства.

    Система права и система законодательства тесно взаимосвязаны, но являются самостоятельными категориями, представляющими собой два аспекта одного и того же явления – права.

Система права и система законодательства соотносятся между собой как форма и содержание.

Система права по содержанию – это внутренняя структура права, соответствующая характеру регулируемых им общественных отношений.

Система законодательства – это внешняя форма права, выражающая строение его источников, в первую очередь систему нормативно-правовых актов. Может быть несколько вариантов соотношения системы права и системы законодательства:

1. Имеется отрасль права, но нет отрасли законодательства (Финансовое право)

2. Отрасль законодательства существует, но не имеется отрасли права (Валютное право)

3. Отрасль права совпадает с отраслью законодательства.

Но даже при третьем, самом идеальном, варианте соотношения системы права и системы законодательства существуют между ними достаточно серьезные различия. К основным из них относятся:

1. Система права носит объективный характер и обусловлена экономическим базисом общества. Система законодательства во многом субъективна.

2. Основным элементом системы права является норма права, основным элементом системы законодательства – нормативно-правовой акт.

3. В основу деления системы права на отрасли положен предмет и метод правового регулирования, законодательство же делится также по предмету, который далеко не однороден.

Таким образом, существуют достаточно серьезные различия между системой права и системой законодательства, а установление правильного соотношения этих понятий является актуальной теоретической и практической задачей, от которой во многом зависит состояние законности и правопорядка.

Тема 14. Правовые системы и правовые семьи современного мира
1. Современные правовые системы и их классификация

Правовая система общества – одно из самых емких и базовых понятий в Теории государства и права, поскольку оно представляет «конкретно-историческую совокупность права, юридической практики, и господствующей правовой идеологии отдельного государства»
. «В отличии от «внутриправовых» системных образований, состоящих из однородных элементов (правовых норм, источников права и т.д.), правовая система включает в себя разнородные элементы. Это, в частности: 1)доктринально-философский, или идеологический (правопонимание, понятия и категории права и т.д.); 2) нормативный, т.е. совокупностьдейтсвующих в обществе правовых норм; 3) институциональный, т.е. юридические учреждения – правотворческие и правоприменительные, и 4) социологический, т.е. правоотношения, применение права, юридическая практика»
.

Правовая система каждого государства по-своему уникальна, однако по неким общим определенным критериям их принято группировать в правые семьи. «Для классификации правовых систем используются различные критерии – этнические, расовые, географические, религиозные, а также юридическая техника, стиль права и др., что в свою очередь объясняет существование множества классификаций»
.  Например, А. Леви-Ульман дифференцировал правовые семьи по правовым источникам на англо-американскую, континентально-европейскую и мусульманскую. Р. Давид подразделял семьи по двум параметрам – идеологическому фактору (включая религиозные, философские особенности, экономические и социальные структуры) и юридической технике (прежде всего источники права).


К сожалению, часть специалистов придерживаясь амбициозной позиции евроцентризма и западноцентризма, склонны выделять две главные группы правовых систем – «группа правовых систем, принадлежащих правовым государствам с длительной правовой традицией; группа правовых систем, принадлежащих правовым государствам, не обладающим правовыми традициями, или идеологии, что не позволяет их относить к правовым государствам»
. Тот же приблизительно подход предлагал релизовать и академик В.С. Нерсесянц. Он выделял страны Запада с наиболее высоким уровнем развитости (США, Великобритания, Франция, Германия и др.), среднеразвитые страны Латинской Америки, Восточной Европы и Азии (включая Японию, Индию), слаборазвитые системы права Черной Африки  и значительной части Азии
. 

К. Цвайгерт дает более убедительную классификацию, в которой в качестве критерия выдвигается понятие «правовой стиль», который складывается из следующих факторов:

1) происхождение и эволюция правовой системы;

2) своеобразие юридического мышления;

3) специфические правовые институты;

4) природа источников права  и способ их толкования;

5) идеология.

Также он выделяет восемь правовых стилей:

1) романский;

2) германский;

3) скандинавский;

4) англо-американский;

5) социалистический;

6) дальневосточный;

7) право ислама;

8) индусское право
.

О.Ф. Скакун даёт историю классификации правовых систем мира за более чем столетний период
, но из всех классификаций нам ближе всего дифференциация систем на типы и подтипы самой О.Ф. Скакун, хотя и с определенными корректировками
.

Мы бы предложили учитывать при построении классификации генетические связи между системами и некую геоправовую общность (см. Схему №1).

                                                                                                      Схема №1
Классификация правовых систем








 Эти две ведущие правовые системы Запада формировались в различных условиях. Английское право, легшее в основу англо-американской правовой семьи, выросло в условиях компактного государства с рано обнаружившимися парламентскими традициями, не побуждавшими к преодолению хаоса судебных прецедентов и последовательной правовой систематизации. Наоборот, на европейском континенте, хотя государственная консолидация осуществилась несколько позже, чем на Британских островах, созданный государственной каркас оказался прочнее и государство посчитало пойти по наиболее логичному пути – не раздроблению правового материала по прецедентам, а его собиранию в систематизированные акты.


За пределами  Запада существенное влияние приобрели правовые системы с религиозным общинным правом и доминированием в правовой жизни общесоциальных норм. В то же время находящиеся на периферии Западного мира группа латиноамериканских стран и скандинавская правовая семья при всей их внешней конвергентности с ведущими западными семьями вполне автономны и самодостаточны, причем их вряд ли стоит хоть в какой-то степени объединять друг с другом. Ведь они развивались под влиянием разного рода факторов, в разной среде. Причем генетически право латиноамериканских стран бесспорно ближе к романо-германской семье, чем к праву США, а право скандинавских стран, пожалуй является равноудаленным по отношению к двум ведущим правовым семьям.
2. Англо-американская правовая семья

«В силу своеобразия английской правовой системы отличие её правовой теории от истории почти не просматривается. Так часто анализ права у англичан всегда больше напоминает исследование его истории»
. Своеобразием компактной Англии, занимавшей островное положение, была ее относительно ранняя централизация. Немногочисленные норманны-завоеватели, истребившие местную англо-саксонскую знать, сумели быстро создать рациональное построенное государство и  единое право для всей страны, получившее название общего. Система королевских разъездных судов сделала правоприменение более действенным.  При Генрихе II Плантагенете (1154-1189) «страна была разделена на 6 судебных округов; для каждого из них Генрих II назначал из состава суда королевской скамьи по три разъездных судьи, которые рассматривали дела путем опроса населения. Распространение института присяжных на уголовные дела, их обязательное участие по делам об убийствах, разбое, грабеже, фальшивомонетничестве, поджоге поставило королевскую юстицию в более выгодное положение по сравнению с местными судами, которые использовали ордами, очистительную присягу»
. Однако формализм общего права, использовавшего строго определенные формы исков при рассмотрении дел, со временем все больше не обеспечивал реальную защиту интересов англичан. «… общее право не признавало прав незамужних женщин, несовершеннолетних лиц, третьих лиц в договорах (даже если договор был заключен в их пользу). Также крайне сложно было добиться защиты своих прав по неформальному устному договору или договору, не скрепленному печатью. … королевские суды были крайне не склонны защищать интересы должников, отдавших свои земли в качестве залога и требовавших свои земли обратно после уплаты долга»
. Наконец, кроме процессуального формализма суды общего права стали зависимы от влияния местных магнатов и недовольные были вынуждены искать справедливости  у короля.


Итогом этого явилось в XIV-XV вв. не реформирование общего права, а выстраивание параллельной системы права – права справедливости, состоящего из судебных решений лорда-канцлера. Две параллельные системы благополучно конкурировали друг с другом и просуществовали до конца XIX века, и хотя формально они тогда были объединены в рамках единых судов, практический дуализм правового материала сохранился равно как и специализация адвокатов на делах, основанных на общем праве и праве справедливости. Более того, в Англии сохранился и дуализм юридической профессии, уходящей своими корнями в средневековье: непосредственно работают с клиентами, занимаясь консультированием и подготовкой документов, солиситоры, а адвокатская элита – барристеры, осуществляют защиту в высших судах. Из их же среды производятся назначения на основные судейские должности (солиситорам открыт путь лишь к занятию должностей окружных судей).


В целом несмотря на прогресс статутного законодательства (особенно в XIX-XX вв.), большое влияние сохраняют судебные прецеденты  (их не менее 300 тыс.). И в то же время статутное законодательство остается некодифицированным, а только консолидированным.


Таким образом, для английской правовой системы и системы права, являющейся генетической основой англо-американской правовой семьи, характерны следующие черты:

1. Казуальность права и незначительное влияние римского права;

2. Приоритетное значение процессуального права перед материальным;

3. Высокий уровень независимости судебной власти перед остальными , в том числе и по причине корпоративности юристов
.

Американская ветвь англосаксонской правовой семьи формировалась в совершенно иных социально-правовых, геополитических, экономических и прочих условиях. Динамичная переселенческая модель развития и удаленность от метрополии предопределили американизацию английского права. Уже в колониальный период правовая система отдельных североамериканских колоний «состояла из трех частей: пришедших на память элементов старого закона, новых законов, созданных в результате настоятельных потребностей жизни в новой стране, и правовых элементов, оформленных под воздействием взглядов поселенцев (например, пуританизм в Массачусетсе)»
. 


Следует иметь в виду, что между самими колониями существовали правовые различия, вытекавшие как из их неодинакового организационно-правового статуса (колонии королевские, частнособственнические, корпоративные), так и из коренной несхожести социально-экономической и политической обстановки (в связи с этим выделяют этнически и религиозно однородные колонии Новой Англии с традициями «низовой демократии», этнически и религиозно плюралистичные среднеатлантические коолонии с высокими социально-имущественными перегородками, плантаторско-рабовладельческие колонии Юга, ориентированные на культуру и стиль поведения английского дворянства). 


Различия в праве между бывшими колониями-штатами с завоеванием  независимости не только не сократились, но и возросли.


Вместо 13 не похожих друг на друга правовых систем штатов в момент основания федеративного государства в дальнейшем их число увеличилось до 50 со своими специфичными конституциями, массивами статутного прецедентного права, системами судов. В то же время правовая система федерации не вводила жестких организационно-правовых требований в отношении правовой жизни штатов. Стойкая приверженность американцев Конституции 1787 г. превращала ее в «живой документ», широко и конъюктурно трактуемый Верховным Судом США и прочими судами, но это уже в меньшей степени соответствовало подлинному прецедентному праву английского образца. «Именно в силу того, что американские суды основывают свои решения в большей степени на конституции, чем на законодательстве, и обладают правом надзора за конституционностью законодательных актов, они облечены огромной политической властью»
.


На американизацию английского права повлияли не только изобилие природных ресурсов при рассредоточенности населения при дефиците рабочей силы, но и чисто субъективные факторы – нежелание следовать во всем праву бывшей метрополии после завоевания независимости
  и особый индивидуалистический склад сознания американцев, не соответствующей эволюционно-аристократической традиции британского конституционализма. Хотя общее право и сохранилось в США, «законы большинства штатов прямо оговорили, что общее право по состоянию на определенную дату является действующим правом. В других штатах обошлись без такого уточнения»
. 


По мере развития федеративного государства наряду с упрощением процессуальных формальностей возрастает значение статутного законодательства. Если работы американских юристов в начале XIX в. содержали извлечения из классических трудов английских правоведов (прежде всего У. Блэкстоуна), то в середине XIX в. анализируются уже американские статуты. Тем не менее статутная составляющая стала доминирующей только к началу XXв. И особенно в 1930-е гг. – в период Нового курса Ф.Д. Рузвельта
.  Причем официальная консолидация федерального статутного права – Свод законов США, весьма рациональна и обширна, включает в себя 50 проблемно-отраслевых титулов. Её дополняет Свод федеральных правительственных нормативных актов  - он также состоит из 50 титулов. Американским штатам удалось в значительной  мере систематизировать и унифицировать законодательство субъектов федерации. Главным достижением подобной правовой политики стала разработка Единообразного торгового кодекса (ЕТК) в 1952 г., придающего «законодательные рамки всему торговому праву, благодаря чему торговое право в этом смысле находится дальше от норм и принципов общего права, чем многие другие отрасли. В то же время следует иметь в виду, что ЕТК представляет собой кодификацию значительной части общего договорного права»
.


Таким образом, при общей генетической близости правовая система  США существенно отличается от правовой системы Англии:

1) в США как федеративном государстве имеет место плюралистическая двухуровневая правовая система (система 50 штатов + федеральная система);

2) содержательно американское право как право  первопоселенческой страны отличается от права Британских островов;

3) статутное законодательство с момента обретения независимости стало играть более значимую роль, чем в Англии;

4) существенную координирующую роль в правовой системе играет Верховный Суд США, интерпретирующий Конституцию и создающий прецеденты.  

Ветвь стран Британского содружества генетически и типологически более близка английской ветви в англо-американской правовой семье Правовые системы Канады и Австралии долгое время формировались под бдительным присмотром английской метрополии, хотя и в несколько иных отличных от европейского континента условиях. На некоторую специфику правовых систем этих стран влияет также и федеративный характер государственного устройства. 
3. Романо-германская правовая семья


Эта семья – продукт классического развития феодализма с более поздними, чем в Англии, сроками складывания централизованного государства. «Она сложилась в результате усилий европейских университетов, которые выработали и развили начиная с XII века на базе кодификации императора Юстиниана общую для всех юридическую науку»
.

Во Франции реальные успехи государственной консолидации относятся к рубежу XII - XIII вв., когда в королевских владениях вводятся должности бальи, совмещавшие функции английских разъездных судей и администраторов-шерифов, а в середине XIII в. в качестве аппеляционной инстанции возникает Парижский парламент из профессиональных судей. «В XIV – XV вв. иногда не только парламент Парижа, но и судьи в нижестоящих судах во время судебного разбирательства применяли письменную процедуру, похожую  на установленную каноническим правом… Апеляции со ссылкой на ошибки в обширных протоколах направлялись из нижестоящих судов в вышестоящие вплоть до парламента в Париже». Таким образом, хотя развитая судебная система складывается во Франции позже, чем в Англии, она в конечном счете оказалась более зрелой и «имела значительные преимущества перед тогдашней английской системой с точки зрения ее справедливости для тяжущихся сторон и роли королевской власти как упорядочивающего фактора в обществе»
.


Конечно, полного единообразия в праве во Франции долго не удавалось добиться, что и неудивительно с учетом значительных размеров страны. Изначально примерно 3/5 территории Франции было охвачено обычным (кутюмным) правом, а 2/5 – на юге – писанным, римским правом. Решающий шаг по систематизации местных кутюмов – сборников был сделан  в середине XV в., но полная унификация так и не была осуществлена вплоть до Великой Французской революции конца XVIII в. 


Выдающиеся юристы XVII-XVIII вв. Ж. Дома, Ф. Буржон и Р.Ж. Потье пытались хоть в какой то степени систематизировать французское право, но в этом они не преуспели в условиях абсолютизма. Только после Великой французской революции в эпоху Наполеона I в начале XIX в. были созданы 5 классических кодексов (Гражданский, Уголовный, Гражданско-процессуальный, Уголовно-процессуальный, Торговый), а во второй половине ХХ в. были приняты многочисленные узкоотраслевые кодексы (в том числе Дорожный, Жилищный, Таможенный, Сельский, Горный, Административный, Экологический, Кодекс городского планирования и т.д.).


Развитая система писанного права воплощена не только в законах, но и в регламентирующих актах, что предусматривается Конституцией страны. Прежде всего, это ордонансы, т.е. акты, принимаемые правительством с разрешения парламента. Другая разновидность делегированного законодательства – правительственные декреты, которые могут быть приняты непосредственно самим правительством после заключения конституционного совета, или президентом страны без каких либо обсуждений и заключений
.  


Судебная система хорошо централизована и кроме специальных судов, включает в себя две ветви – общегражданскую и административную юстицию.

В Германии в средневековье за пышным фасадом Священной Римской империи скрывалась рыхлая конфедерация государств. Даже в правление Фридриха I Барбаросы (1152 – 1190), который был выдающейся личностью, император был вынужден считаться с верховной властью 16 светских и 90 духовных князей над их княжествами, а императорское законодательство свелось лишь к императорским статутам мира.


В то же время «княжеская власть в германских территориях воплощалась в правительственных и правовых учреждениях, … казначействе, суде, канцелярии и других департаментах правительства; гражданском, уголовном и других отраслях права; судебной процедуре, законодательстве и других институционализированных процессах правового развития»
.


Развитие княжеского сепаратизма оказало непосредственное влияние на запоздалое продвижение сюда римской правовой традиции. Поскольку «местное» право застыло в «преднаучном» состоянии, «понятия и институты римского права были восприняты … «в чистом виде», без учета национальных особенностей единой правовой культуры, которой просто не существовало, как не существовало и сплоченного сословия судей и адвокатов, которые могли бы ее создать»
. 


Правовой партикуляризм удалось окончательно преодолеть только после объединения страны в 1871 г. Федеративная модель империи, а затем республики (после Ноябрьской революции 1918 г.), видимо, повлияло на меньшую  жесткость правовой системы, чем в унитарной Франции, ибо в Германии подавляющий объем судопроизводства осуществлялся в землях, а не на уровне федерального центра.  В то же время для судебной системы характерна высокая степень дифференциации: существует 5 ветвей юстиции (общегражданская, финансовая, административная, трудовая, социальная). 


«В Германии разделение между частным и публичным правом выражено несколько слабее чем во Франции, ..»
. В то же время кодексы играют значительно меньшую роль – административное и трудовое право вообще не кодифицированы. По-прежнему, хотя и с существенными поправками действует Германское гражданское уложение 188 г., Германское торговое уложение 1897 г. и Уголовный кодекс 1871 г.
Таким образом, для романо-германской правовой семьи характерны следующие черты:

1. Органическая связь с римским правом, более того, становление развития на основе римского права;

2. Доктринальность и концептуальность;

3. Особая значимость закона в системе источников права;

4. Ярко-выраженное деление на публичное и частное право;

5. Кодифицированный характер права
4. Скандинавская правовая семья

Правовые системы Дании, Швеции, Норвегии, Финляндии, Исландии опровергают упрощенное деление западного права на общее (т.е. англо-американское) и гражданское, законодательное (т.е. континентально-европейское). «Совершенно очевидно, что правовые системы этих стран нельзя отнести к общему праву». Прежде всего это касается роли судебных решений в осуществлении правосудия и особому положению судейского сословия. В то же время «еще труднее вопрос о возможности причисления права северных прав к гражданскому праву», поскольку здесь минимально было влияние римского права и «вплоть до сегодняшнего дня в северных странах нет кодексов, подобных ФГК или ГГУ»
. 


Скандинавские государства формировались в суровых климатических условиях при дефиците природных ресурсов, и это повлекло известную социальную солидарность населения. В большинстве из них (кроме Дании) не было даже крепостного права. На исходе средневековья (в XVI – XVII вв.) ведущие сословия принимали активное участие в парламентской деятельности, содействовали становлению абсолютизма. Идеалы патернализма и социального примирения получили закрепление в конце XIX – XX вв., что делало скандинавские страны одним из самых социально благоприятных. Чрезвычайно рационально построены и их правовые системы. Здесь отсутствует всесторонняя кодификация и пробелы в праве ликвидируются судами, но с другой стороны, судебный прецедент не имеет абсолютно обязательной силы, а судебная система отличается простотой построения и эффективностью. С конца XIX в. страны региона активно осуществляют правовое сотрудничество друг с другом 
5. Правовые системы, связанные с религиозным правом

«Принципы, которыми руководствуются незападные страны, бывают двух видов. Одни признают большую ценность права, но само право понимают иначе, чем на Западе. Другие отбрасывают саму идею права и считают, что общественные отношения должны регламентироваться иным путем. Первые – это страны мусульманского, индейского и иудейского права; вторые – это страны Дальнего Востока, Африки и Мадагаскара»
.


Ислам, стремительно распространился в VII в. н.э. по Ближнему и Переднему Востоку, оказался популярным среди завоеванных арабами народов.  Хотя Коран считается первым и основным источником мусульманского права, на практике мусульманские судьи обращаются не к нему, а к трудам богословов-толкователей. Решающее значение имеют Иджма – согласованное заключение древних правоведов, и «кияс» как рассуждение в области права по аналогии. Что же касается государства в лице суверена-монарха, то оно издает лишь административные акты и осуществляет надзор за правильностью правосудия. Кроме того, в мусульманском праве широко используются обычаи и соглашения, которые позволяют обходить различные запреты и приспосабливать правовые нормы к изменяющейся жизни. Например, от запрета на аренду земли избавляются с помощью договора товарищества, а запрет ростовщичества обходится путем толкования, что он распространяется только на честных лиц, а не на банки.


Особенностью иудейского права является то, что оно возникло на базе древнейшей монотеистической религии, относящейся к I тыс. до н.э. и получившей не межэтническое распространение, как буддизм, а имевшей четко выраженный этнический характер. При этом одним из основных принципов иудейского права является принцип мессианства и богоизбранности еврейского народа. Как  и для других разновидностей религиозного права, для иудейского права характерен длинный и сложный путь становления. Но при этом вплоть до середины ХХ в. оно не имело государственной прописки, оставаясь правом народа, рассеянного по всему миру. Это право носит преимущественно императивный, запретительный характер, охватывая сферу семейных, личностных, религиозных отношений. С его помощью регулируется круг вопросов связанных с бракосочетанием, и оно является персонально правом каждого еврея и всех евреев, независимо от места проживания, гражданского и даже веры.



Индуистское  право, в отличии от мусульманского права, базируется не на молодой и динамично развивавшейся мировой религии, а на политеистической, локальной по ареалу своего распространения религиозной цивилизации, не признающей социальную мобильность и уж тем более – гражданское общество. В период британского колониального владычества в области права собственности и обязательственного права традиционные нормы были заменены нормами английского общего права, но англичане не сочли возможным что-либо менять в индуистском семейном и наследственном праве. Индийское правительство после достижения независимости неоднократно и небезуспешно пыталось сломить сопротивление консерваторов-традиционалистов, принимая отдельные законы светского характера (о браке, о несовершеннолетних и опекунстве, о наследовании, об усыновлении и алиментах). Однако сломить кастовую автономию и преодолеть многие жестокие кастовые обычаи (например, обычай «сати» - самосожжения вдов) не удалось.


Буддизм как наиболее демократический, неэкспансионистский вариант мировой религии, анклавно рассеянный по многим странам Азии не подчинил себе право. То же самое следует сказать и о христианстве. Католичество в раннее средневековье сыграло огромную роль в «окультивировании» Западной Европы, подчиненной варварам,  

6. Дальневосточная правовая семья. Группа систем, связанным с традиционным правом.

Отказ от судебного разбирательства как исключительного способа  разрешения споров характеризует страны Дальнего Востока и Юго-Восточной Азии. «Подобная традиция продолжает существовать и в Китае, пользуется значительным влиянием в Корее и Индокитае, имеет огромное значение для китайцев, населяющих Гонконг, Индонезию и Малайзию, сказывается и на японском праве»
.


Для этой правовой семьи характерно: «1) использование общефилософских, нравственно-религиозных доктрин в качестве источников права; 2) признание нормативно-правового акта как источника права; 3) проведение кодификации законодательства; 4) рецепция романо-германской правовой модели в XIXв.; 5) отсутствие судебного прецедента в качестве организации и процесса как результат смешения традиций и новаций»
. 


Китай – это двухтысячелетняя империя,  стала во многом культурно-правовым образцом для других стран региона. В результате синтеза конфуцианства и легизма в первые века нашей эры
 здесь обе социально ориентированные доктрины, ставящие во главу угла благо народа и государства, сумели, используя кнут и пряник, создать всеохватывающую систему образа жизни и организации управления. Детальнейший угловно-административный кодекс династии Тан с комментариями и разъяснениями Тан люй шу и (VII в. н.э.) из 30 глав и 502 статей был адресован в первую очередь чиновничеству, карая его представителей за нерадивую службу, но в то же время в нем содержались и нормы уголовного и гражданского права, адресованные всему населению. 


Танский кодекс был лишь первым, хотя и самым значимым шагом, в систематизации китайского права – за ним последовали кодексы династий Сун, Мин, Цин. К сожалению, в XIX в. Китай вовремя не смог осуществить модернизацию общественного строя и государства, что повлекло за собой Синьхайскую революцию 1911-1913 гг. и раскол страны. Первоначальная рецепция иностранного права при гоминдане в 1920-1930-е гг. оказалась неудачной, но после 2-й мировой войны Китай восстановил свой державный статус. Творчески используя рыночный механизм и национальные традиции, Китайская Народная Республика существенно продвинулась вперед. В сфере права используются эксперементальные законы, в борьбе с преступностью явка с повинной. Большую роль играют общественные примирители и примирительные комиссии, которые рассматривают в разы больше дел, чем суды
. В то же  время проблемой Китая в будущем могут стать последствия заигрывания, а порой и прямой опеки «верхушкой государственного аппарата и спецслужбами КНР китайской организованной преступности вне пределов Поднебесной для достижения различных политических и экономических целей». По сути это возможная  «пятая колонна», которая может дестабилизировать политический режим
.


Япония, испытывая островную изоляцию, хотя и находилась какое-то время под культурно-правовым воздействием Китая, развивалась вполне  автономно и не создала бюрократически-правовых высококвалифицированных шедевров китайского образца. Государство здесь было намного слабее, а общество оказалось более сословным и замкнутым. Однако японская элита фактически не опоздала с началом модернизации в последние десятилетия XIXв. И удачно заимствовала опыт романо-германских стран. После поражения во 2-й мировой войне ей были навязаны многочисленные правовые рекомендации со стороны США, но общество, обновившись, фактически сохранило свою культурно-правовую самобытность. Хотя Конституция Японии и шесть основных законов (кодексов) являются фундаментом японской системы права, возрастающие  значение придается специальным законам – даже в кодификационных отраслях. Оптимально функционирует судебная система, в рамках которой определенные административные и кадровые функции осуществляет Верховный Суд. В то же время заметной особенностью Японии является отсутствие здесь присяжных, но здесь широко применяются примирительные процедуры, в которых реальными преимуществами обладает не сильная, а слабая сторона (например, должник перед кредитором)
.  Согласно опросам общественного мнения, изначально прибегнуть к судебному разбирательству предполагали только 8%, 43% посчитали необходимым процедуру официального посредничества, а 41% ограничился выбором частных переговоров между сторонами.


Более примитивный и одновременно многообразный характер имеет общинное право африканских народов. Этническая карта Африки очень пестра, проживающие здесь народы и народности находятся на разном уровне развития, в составе различных государств, что затрудняет говорить о неких конструктивных обобщениях. Тем не менее, мы можем указать на то, что «африканские общества знали и законодательство правителей, и законодательство народных собраний, но они не играли определяющей роли в правовом регулировании жизни африканцев. Однако, само африканское обычное право в письменной форме. Нормы обычного права содержались в поговорках, мифах, пословицах и афоризмах, которые традиционно передавались в устной форме»
.


Общинное право весьма живуче, и его не смогли вытеснить ни ислам, ни право колонизаторов. Наиболее широко оно применяется в области регулирования земельных, брачно-семейных и наследственных отношений. И все же ныне оно в основном имеет субсидиарное значение, что говорит о безусловном верховенстве писанного права.


«Более того, в Кении и Уганде, например, применение норм неписанного обычного уголовного права запрещено в законодательном порядке»
. Другой вопрос, что общинное право сохраняет свое влияние на правосознание африканцев, и дальновидные правительства вынуждены с этим считаться.

7. Место России на юридической карте мира.

Определяя геоправовое положение России, самый простой вариант – записать ее в романо-германскую правовую семью
. Основанием для этого являются определенные правовые заимствования, взятые из германского права. Однако генетически более значимым для России и некоторых восточноевропейских стран (в частности, Украины, Белоруссии) является ее близость византийской правовой традиции
. «В целом для славянского правового мира характерно очень широкое, патерналистское участие государство в регулировании экономических, социальных и политических отношений». В нем значительное внимание уделяется развитию местного самоуправления. «Большое значение имеют обычаи, традиции, дополняющие, изменяющие либо сдерживающие инициативы власти. Действующие в различных местных, национальных либо профессиональных  сообществах, они формируют мощный глубинный пласт права, который не подвластен воле правителей. Именно это объясняет неудачи в применении многих законодательных актов в России и Украине, Болгарии и Сербии, Польше и Чехии».  


У славянского права существует чисто внешнее сходство с актами государств общего права (Великобритании, США) в части полного регулирования общественных отношений «и, напротив судебные решения славянского мира отличаются предельной краткостью в изложении  обстоятельств дел и обосновании позиций, что не характерно для судебных решений не только общего, но и романо-германского права»
.


Для России на рубеже тысячелетий характерно стремительное обновление законодательства, в том числе и экспансия кодексов, желание усовершенствовать судебную систему. Однако при том, что наша страна открыта к рецепции зарубежного правового опыта, она еще не стала членом ни одной из ведущих западных семей, сохраняя генетическую приверженность традициям.
Тема 15. Правовые отношения.
1.Понятие и предпосылки правоотношений.
В обществе существует множество различных отношений. Само общество представляет собой совокупность человеческих отношений. Особой разновидностью общественных отношений являются правовые отношения, т.е. отношения, урегулированные нормами права.

Такие отношения складываются под влиянием определенных предпосылок. Они подразделяются на общие (материальные) и специальные (юридические).

Общие предпосылки – это те, которые необходимы для возникновения всех без исключения общественных отношений. К ним относятся:

1. Наличие не менее двух субъектов;

2. Интересы, потребности людей, под влиянием которых они вступают в отношения;

3. Объект(ценности, блага, на которые направлены интересы людей);

4. Само поведение
К специальным  предпосылкам относятся:

1. Юридический факт;

2. Правосубъективность;

3. Норма права.

Последняя предпосылка является важнейшей, т.к. именно она позволяет характеризовать отношения как правовые.

Между нормой права и правоотношением существует тесная обратная связь:

1. Правоотношение создается, возникает и прекращается на основе нормы права;

2. Норма права создается для урегулирования общественных отношений.

Правовые отношения обладают отличительными признаками, которые позволяют отделить их от всех иных общественных отношений. К этим признакам относятся:

1. Они урегулированы нормами права;

2. Охраняются возможностью применения мер государственного принуждения;

3. Носят волевой характер:

1. В них отражается, выражается государственная воля общества;

2. Правоотношения не могут появиться и развиваться без волеизъявления его субъектов или, по крайней мере, одного из субъектов.

4. Субъекты правоотношений связаны между собой субъективными правами и юридическими обязанностями.

Именно в правоотношениях реализуется принцип единства прав и обязанностей.

Правовые отношения достаточно разнообразны. Их можно классифицировать по различным основаниям:

1. По отраслевому признаку;

2. По функциям:

1. Регулятивные;

2. Охранительные.

3. По характеру:

1. Активные – связанные с правом или обязанностью совершать определенные действия;

2. Пассивные – связанные с обязанностью отказаться (воздержаться) от совершения определенных действий.

4. По составу:

1. Простые - между двумя субъектами;

2. Сложные.

5. По времени:

1. Кратковременные;

2. Долговременные.

Такое разнообразие правоотношений вызвано различными причинами и прежде всего их сложной структурой.

В структуру правоотношения входят:

1. Субъекты;

2. Объекты;

3. Субъективные права и юридические обязанности;

4. Юридические факты.

2. Субъекты правоотношений.

Это люди и их объединения, которые реализуют в правоотношениях предоставленные им права и возложенные юридические обязанности.

В теории государства и права принято выделять два таких понятия, как субъекты права и субъекты правоотношений.

Субъекты права – это люди и их объединения, наделенные соответствующими правами и обязанностями, которые могут быть реализованы.

Субъекты правоотношений – это тот, кто уже непосредственно реализует имеющиеся у него права и обязанности в конкретном правоотношении.

Субъекты правоотношений достаточно разнообразны. Они подразделяются на индивидуальные и коллективные.

Индивидуальные субъекты – это люди, физические лица. Среди них выделяются граждане РФ, иностранные граждане, бипатриды, апатриды, беженцы, вынужденные переселенцы.

Коллективные субъекты – РФ, субъекты РФ, государственные и муниципальные органы, учреждения, предприятия, общественные объединения, политические партии, религиозные организации, юридические лица, иностранные государства, международные организации.

Для того чтобы быть субъектом правоотношений, необходима:

1. Правоспособность;

2. Дееспособность.

Правоспособность – это признаваемая государством потенциальная способность субъекта иметь права и нести обязанности.

Это не фактическая реализация прав и обязанностей, а общая, абстрактная возможность быть их обладателем.

Правоспособность у физических лиц наступает с момента рождения и заканчивается со смертью.

Правоспособность юридических лиц начинается с момента их государственной регистрации, а заканчивается при их официальной ликвидации.

Условно различают общую, отраслевую и специальную правоспособность.

Общая правоспособность представляет собой принципиальную возможность лица иметь любые права и нести любые обязанности, предусмотренные нормами права.

Отраслевая правоспособность – это способность иметь права и нести обязанности, предусмотренные нормами какой-либо определенной отрасли права.

Специальная правоспособность – это правоспособность, требующая определенных условий, обстоятельств, цензов. Правоспособность юридических лиц тоже относится к специальной.

Дееспособность – это признаваемая государством реальная способность субъекта самостоятельно осуществлять права и нести обязанности.

Дееспособность зависит от многих факторов. В зависимости от них выделяют:

1. Полная дееспособность – это способность осуществлять все права и выполнять любые обязанности, предусмотренные законом (с 18 лет);

2. Частичная – это дееспособность, которая заключается в возможности реализовывать часть предусмотренных законом прав и обязанностей (например, дееспособность несовершеннолетних);

3. Ограниченная – это дееспособность, которая заключается в ограничении субъектов реализовывать некоторые права и обязанности.

Так, согласно ГК РФ, в дееспособности могут быть ограничены лица, злоупотребляющие алкоголем или наркотическими средствами.

Согласно УК РФ, КоАПу, ограничение дееспособности может быть выражено в отстранении от должности, а также в виде наказания, по которому предусматривается лишение или ограничение какого-либо права.

У юридических лиц дееспособности нет; она полностью совпадает с правоспособностью.

Правоспособность и дееспособность являются составными понятиями такой категории, как правосубъектность. Последнее включает в себя:

· Правоспособность;

· Дееспособность;

· Деликтоспособность – т.е. способность нести ответственность за совершенное правонарушение.

В независимости от видов субъектов, их права и обязанности направлены на объекты 

правоотношений.

3. Объекты правоотношений
С общефилософской точки зрения, объект это то, что противостоит субъекту, на что направлена его познавательная и иная деятельность.

Объектом правоотношений являются деяния и их результаты, а также материальные, духовные и иные блага социальной действительности , по поводу которых субъекты вступают в правовые отношения, реализуют свои субъективные права и юридические обязанности.

По поводу понятия «объекты правоотношений», существует 2 теории: монистическая и плюралистическая. Согласно монистической теории, объектом правоотношений является деяние (действие или бездействие),т.к именно реальные действия поступки людей регулируются юридическими нормами.

 
Согласно плюралистической теории, объекты правоотношений более разнообразны. К ним относятся:

1-материальные блага, т.е  предметы материального мира, которые обладают определенной ценностью, стоимостью ;

2-нематериальные блага: жизнь, честь, достоинство и т.д.;

3-поведение и действие субъектов;

4-продукты интеллектуального труда- произведения литературы, а также научные открытия, изобретения, т.е все то ,что регулируется нормами авторского права и права интеллектуальной собственности.

5-предметы само по себе не обладающие ценностью, но обозначающие номинал какой-либо ценности( ценные бумаги, деньги, документы)

Представляется ,что плюралистическая теория по поводу объектов правоотношений является более предпочтительной и разделяется большинством ученых- юристов.
4. Субъективные права и юридические обязанности 

Субъективные права и юридические обязанности составляют содержание правоотношений 

В основу субъективного права положена юридически обеспеченная возможность, в основу обязанности- юридически закрепленная необходимость.
Носитель возможности называется управомоченным, а носителем обязанности - правообязанным. Первый может совершать определенные действия, а второй - обязан их выполнят                                                           Субъективное право - это многоплановая возможность.  Она включает в себя:

1-правоповедение, т.е. возможность положительного поведения самого управомоченного лица, т.е.  право на собственные  правомерные действия;
2-правотребование, т.е. возможность требовать соответствующего поведения от правообязанного лица, т.е.  право на чужие действия;
3-правопритязание, т.е. возможность обращаться за помощью к компетентным субъектам;
4- правопользование, т.е. возможность пользоваться определенным социальным благом.

В зависимости от характера и стадии реализации того или иного субъективного права, на первый план может выходить одна из указанных возможностей

Характерной чертой субъективного права является то, что оно обеспечено  закрепленными в законе обязанностями других лиц.

Юридическая обязанность- это вид и мера должного или требуемого поведения.
Структура юридической обязанности соответствует структуре субъективного права, является как бы обратной стороной. Так выделяют 4 компонента юридической .обязанности:

1- необходимость совершать определенные действия, либо воздержаться от них;
2- необходимость правообязанного лица отреагировать на обращенные к нему законные требования управомоченного;
3- необходимость нести юридическую ответственность за неисполнение законных требований уполномоченных;
4-необходимость не препятствовать пользоваться управомоченным тем благом, в отношении которого он имеет право.
Т.о., субъективные права и обязанности составляют сложное содержание правоотношений. При этом надо отметить, что права и обязанности возникают, изменяются и прекращаются под воздействием юридических фактов.

5. Юридические факты

Любые отношения в обществе возникают, изменяются и прекращаются под влиянием определенных факторов, т.е конкретных жизненных обстоятельств.

Правоотношения возникают под влиянием лишь тех жизненных обстоятельств, которые попадают под воздействие юридических норм.
Т.о., юридические факты- это конкретные жизненные обстоятельства, с которыми нормы права связывают возникновение, изменение и прекращение правовых отношений.
Юридические факты достаточно разнообразны. Их можно классифицировать по различным обстоятельствам.

1- По волевому признаку:                                                                                                            

А- события, т.е обстоятельства, независящие от воли людей

Б- действия, обстоятельства, совершающиеся по воле людей, зависящие от них.
Действия подразделяются на правомерные и неправомерные

2- По характеру последствий:

А- правообразующие;

Б- правоизменяющие;

В- правопрекращающие.
Среди юридических фактов выделяются также правовые состояния и сложные юридические факты.
Правовые состояния- это длящиеся юридические факты. Сложные юридические факты (юр.составы) возникают тогда, когда для появления определенных правоотношений требуется ни одно, а несколько условий.
В целом, юридические факты играют весьма важную роль в механизме правового регулирования.
Тема 16. Реализация права.
1. Понятие и особенности норм реализации права. Применение права как особая форма его реализации.

Термин «реализация» в самом общем смысле слова означает практическое претворение в жизнь; реальное исполнение и применение; способ осуществления чего-либо. 

Таким образом, реализация права – это воплощение юридических норм на практике для достижения тех целей, на которые рассчитывал законодатель, их принимающий. 

Тем самым реализация права – это его реальное функционирование.

Реализация права – это сложное, составное понятие, действие его принято подразделять на четыре формы:

А) соблюдение права;

Б) исполнение права;

В) использование права;

Г) применение права.

Соблюдение права – форма его реализации, заключающаяся в воздержании от действий, запрещенных нормами права. Это самая простая форма реализации права, касающаяся правовых запретов.

Исполнение права – форма реализации права, заключающаяся в осуществлении субъектами обязанностей, закрепленных в нормах права.

Использование права – форма его реализации, которая заключается в осуществлении субъектом предоставленных ему прав. Эта форма базируется, главным образом, на управомочивающих нормах и диспозитивном методе правового регулирования.

Применение права – форма реализации права, которая заключается во властной деятельности компетентных субъектов, направленных на вынесение конкретных индивидуальных решений.

Применение – особая форма реализации права. Эта особенность заключается в следующем:

1) осуществляется компетентными, уполномоченными на то субъектами (органами и должностными лицами);

2) имеет процессуально-процедурный характер;

3) создана с вынесением правоприменительных актов, направленных на разрешение конкретных дел;

4) состоит из ряда последовательных действий (стадий).
2. Основные стадии применения права.

Применение права – сложный процесс, состоящий из нескольких стадий. Стадия – обособленная во времени группа юридически значимых действий, которые раскрывают последовательность его применения. 

В самом  общем виде выделяют три стадии процесса применения права:

1. установление фактической основы дела – установление конкретных жизненных обстоятельств, фактов, выяснение объективной истины по делу;

2. установление юридической основы дела – квалификация деяния по какой-либо норме; выяснение вопроса, регулируется ли данный случай нормами права, если «да», то какими;

3. вынесение решения по делу – это важнейшая стадия применения права, связанная с его логическим завершением. Данная стадия оформляется принятием особого акта – акта применения права.

Некоторые ученые (Н.И. Матузов) предлагают более подробное деление процесса применения права на стадии:

1. установление фактической основы;

2. установление юридической основы;

3. проверка и толкование выбранной нормы права;

4. вынесение решения;

5. контрольно-исполнительная стадия.

В некоторых случаях важнейшей стадией является вынесение решения по делу, которое оформляется актом применения права.

3. Акты применения права. Понятие и виды.

Процесс применения права в каждом случае завершается вынесением решения.

Внешней формой такого решения является акт применения права (АПП- авт.) – правоприменительный акт, ненармотивный акт. 

Акт применения права – один из видов правовых актов, которые представляют собой официальное решение, принимаемое компетентным субъектом, по конкретному юридическому делу и в отношении конкретного лица. 

Акт применения права обладает следующими признаками: 

1. имеет индивидуально-определенный характер, то есть адресуется конкретным субъектам;

2. издается уполномоченным на то субъектом и потому имеет властный обязательный характер;

3. имеет разовый характер, то есть рассчитан на однократное применение;

4. исполнение обеспечивается возможностью применения мер государственного принуждения;

5. основывается на нормах права, но не содержит их.

Все эти признаки отличают акт применения права от нормативно-правового акта. Главное отличие в том, что внешне АПП и НПА могут выступать в качестве анонимов. Так, например, словосочетание «указ президента» может означать и НПА, и АПП.

Подобное характерно для большинства подзаконных нормативных актов.

Акты применения права достаточно разнообразны. Их можно классифицировать по различным основаниям:

1. По отраслевому признаку.

2. По субъектам их издания (президент, правительство, государственные, муниципальные органы).

3. По юридической природе:

А) правоохранительные;

Б) правоисполнительные;

В) правообеспечительные;

Г) правовосстановительные.

4. По последствиям их принятия:

А) правообразующие;

Б) правоприменяющие;

В) правопрекращающие.

5. По названию (указы, распоряжения, постановления и др.)

6. По форме выражения:

А) письменные акты;

Б) акты действия (которые подразделяются на: вербальные; и конклюдентные (акты-жесты)).

Письменные акты – это акты – документы. Как правило, они должны обладать соответствующими реквизитами и структурой. 

К реквизитам АПП могут быть отнесены наименование органа, издавшего акт; дата издания; указание лица, в отношении которого был издан акт; подпись уполномоченного лица и др. 

Структура акта – документа состоит из четырех частей:

- вводная;

- описательная;

- мотивировочная;

- резолютивная.

Структура акта применения права, как правило, может быть комбинированной, но резолютивная часть присутствует обязательно. 

Акты применения права имеют большое значение в системе правового регулирования. К тому же они помогают правильному пониманию и толкованию права.

Тема 17. Толкование права.

1. Толкование права и его виды по субъектам.

Толкование норм права – это важнейшее условие их правильного понимания и реализации.

Толкование само по себе – это процесс человеческой деятельности, направленный на выяснение «духа»  и буквы закона; его фактического смысла и содержания. 

Причинами, по которым толкование права необходимо, является:

1. Сложность или нечеткость юридических формулировок;

2. Несовершенство юридической техники;

3. Поспешность принятия некоторых правовых актов, их слабая проработанность, неконкретность, декларативность;

4. Специфика юридических терминов и понятий, которые требуют специальной квалификации;

5. Наличие многочисленных бланкетных и отсылочных норм и, как следствие, несовпадение нормы права и статьи нормативного акта.

Объективная невозможность всегда точно выразить государственную волю в том или ином нормативном акте; совместить форму и содержание закона обуславливает важность процесса толкования.

Толкование как процесс состоит их двух этапов:

1. Уяснение – обязательный этап толкования, который заключается в осознании смысла нормативного акта для себя.

2. Разъяснение – это объяснение нормы права для других.

Таким образом, толкование права – деятельность, направленная на уяснение и разъяснение правовых норм.

Толкование права достаточно разнообразно и зависит в первую очередь от субъектов, осуществляющих толкование.

Толковать право могут все субъекты, но по последствиям такого толкования могут выделить:

1. Официальное толкование;

2. Неофициальное толкование.

Официальное толкование – это толкование, которое осуществляется уполномоченными на то субъектами  и представляет собой юридическое обязательное разъяснение.

Официальное толкование делится на:

- нормативное;

- казуальное.

Нормативное толкование – толкование общего характера, распространяется на все случаи, действия разъясняемой нормы. 

Нормативное толкование подразделяется на:

- аутентичное (авторское) (толкование нормы права теми субъектами которые ее создали и принятии)

- легальное (толкование нормы теми органами или субъектами, которые предоставлено право или возложена обязанность осуществить разъяснение какой-либо нормы Постановление Пленума ВС РФ, ВАС РФ, КС РФ, Указания и разъяснения Генпрокуратуры).

Казуальное толкование – это толкование правовой нормы применительно к конкретному случаю, казусу.

Оно является официальным и чаще всего дается правоприменительными органами (например, судами) по отношению к конкретному делу. Казуальное толкование является обязательным, оно применяется однократно.

Неофициальное толкование – толкование, которое осуществляется не уполномоченными на то субъектам. 

Неофициальное толкование – разъяснения смысла правовых норм по своей инициативе органами, учреждениями или отдельными лицами.

Неофициальное толкование во многом зависит от правосознания и подразделяется на:

- доктринальное (научное)

- профессиональное

- обыденное.

Доктринальное толкование – разъяснение смысла правовых норм с помощью юридической науки. Его ценность – в объективности, обоснованности, реальном использовании принципа научности правотворчества (комментарии, статьи, монографии).

Профессиональное толкование – это толкование юристами-практиками, оно может выражаться в форме консультаций, ответов на конкретные вопросы и прочее.

Обыденное толкование – это толкование на основе обыденной практике и житейского опыта. Представляет собой первичный уровень понимания права, характерен для правосознания основной массы населения. 

Важное значение для разъяснения и уяснения правовых норм имеют способы и объем их толкования.

2.Способы и объем толкования правовых норм.
Способ толкования – совокупность конкретных приемов, процедур, технологии, посредством которых уясняются и разъясняются нормы права, устанавливается выраженная в них воля государства.
К основным способам толкования относятся:

1. грамматический;

2. логический;

3. систематический;

4. генетический;

5. компаративный;

6. исторический;

7. специально-юридический;

8. теологический;

9. функциональный.

Грамматический – способ толкования, который заключается в выяснении смысла правовой нормы путем морфологического, синтаксического, лексического и семантического анализа ее текста.

Логический – способ толкования, при котором смысл нормы выясняется в ходе исследования логических связей, отражающих элементов в правовых предписаний.

Систематический – способ толкования нормы права путем установления ее связей с другими правовыми нормами, определения ее места в институте, отрасли и системе права в целом.

Генетический – толкование с точки зрения ее возникновения.

Компаративный – толкование посредством сравнения толкуемой нормы с другими правовыми нормами.

Исторический – толкование, которое заключается в выяснении смысла правовой нормы на основе конкретной исторической обстановки и условий ее принятия и реализации.

Специально-юридический – толкование, направленное на уяснение и разъяснение специфических правовых терминов, понятий, конструкции с позиции юридической науки.

Теологический – толкование, которое осуществляется выяснением целей, которые ставились при издании данной нормы.

Функциональный – толкование, направленное на уяснение функционального назначения и сферы применения конкретной нормы права.

Кроме способов толкования важное значение имеет объем толкования. По объему толкования подразделяется на три вида:

1. буквальное;

2. ограничительное;

3. расширительное.

Буквальное – это форма толкования нормы, при которой ее содержание полностью совпадает с текстуальным выражением.

Ограничительное – форма толкования при которой смысл, действительное содержание нормы у́же ее текстуального выражения.

Расширительное -   форма толкования, при которой смысл, действительное содержание нормы шире ее текстуального выражения.

3.Акты толкования права.

В связи с тем, что норма права не всегда истолковывается буквально, то для правильного уяснения и разъяснения этих норм издаются специальные акты толкования. При этом юридическое значение имеют только акты официального толкования. 

Таким образом, акты толкования права – это официальные акты уполномоченного на то субъекта, содержащий разъяснения правовых норм.

Классическим примером, является постановления Пленума ВС РФ и Пленума ВАС РФ.

Характерными признаками актов толкования права являются:

1. Они не содержат в себе нормы права и не относятся к их числу.

2. Носят подзаконный, но обязательный характер.

3. По форме могут быть такими же, как нормативно-правовые акты и АПП, то есть могут также называться указами, постановлениями, инструкциями.

4. Целью их принятия являются разъяснения, но не создание правовых норм.

Акты толкования права достаточно разнообразны, их можно классифицировать по различным основаниям:

1. По форме выражения:

А) устные

Б) письменные

2. По отраслям права:
А) конституционные

Б) административные и др.
3. По юридической природе:

А) нормативные (аутентичные и легальные)

Б) казуальные

4. По субъекту издания:

А) судебные

Б) прокурорские и т.д.

Необходимость принятия актов толкования права объясняется сложностью, многообразием регулируемых правом общественных отношений и, как следствие, наличие многочисленных проблем и коллизий. 

Тема18. Правомерное поведение и правонарушение

1. Правомерное поведение: понятие и виды

Политика любого государства направлена на то, чтобы все субъекты неукоснительно придерживались предписаний закона, соотносили с ним свои действия, т.е. поступали правомерно.

Правомерное поведение - необходимое условие организованного человеческого общежития, цивилизованных общественных отношений. Большинство их участников ведут себя правомерно, т.е. не нарушая, а напротив, исполняя и соблюдая законы страны, пользуясь своими права​ми, свободами и исполняя обязанности. Правомерное поведение направлено на реализацию задач в области правоприменительной, правоохранительной, правотворческой деятельности.
Таким образом, правомерное поведение - это деяние субъектов, соответствующее нормам права и социально полезным целям. Признаками правомерного поведения выступает то, что оно:

1) является, как правило, общественно полезным;

2) выражает и реализует свободу воли человека;

3) удовлетворяет интересы как самого индивида, так и государства;

4) обеспечивает необходимый правопорядок в обществе;

5) соответствует установленным законодательством рамкам. Правомерное поведение обладает достаточно сложной структурой.

В его состав входят:

1) субъект - индивиды и организации, которые в соответствии с действующим законодательством способны сознательно совершать дей​ствия, влекущие определенные социальные и правовые последствия;

2) объект - определенное благо, общественно полезный результат, ради достижения которого субъекты вступают в общественные отношения;

3) объективная сторона - система разрешенных государством пра​вомерных деяний. Обязательными элементами объективной стороны яв​ляются: а) деяние; б) его последствия; в) причинная связь между деяния​ми и наступившими последствиями; г) правомерность. К факультатив​ным признакам относятся средства и способы правомерной деятельности;

4) субъективная сторона - психологическая направленность лично​сти на совершение правомерных действий, внутреннее отношение к сво​ему поведению в сфере права и его последствиям. Элементами объектив​ной стороны являются; потребности, интересы, мотивы, цели.

Правомерное поведение достаточно разнообразно. Его можно клас​сифицировать по множеству оснований:

- по отраслям права (конституционное правомерное поведение, уголовно-правомерное, уголовно-процессуальное и т.д.);

- в зависимости от сферы общественной жизни, где осуществляют​ся  правомерные поступки (политическое,  хозяйственное (экономиче​ское), социально-культурное и т.д.);

- по субъектам (правомерное поведение гражданина, состоящее us материальных и инструментальных действий, правомерное поведение должностных лиц и коллективов);

- по результатам ответной реакции на действие механизма правово​го регулирования (добровольное правомерное поведение и вынужденное);

- по форме проявления (действие или бездействие);

- в зависимости от характера реализуемых предписаний (соблюде​ние, исполнение, использование или применение юридических норм);

- по характеру  императивности  правовых  норм (императивное, диспозитивное, альтернативное правомерное поведение);

- по степени интенсивности действий (активное, пассивное, обычное);

- по признаку социальной полезности (социально полезное и соци​ально приемлемое поведение);

- в зависимости от потребностей, удовлетворяемых правомерным поведением   (социально-ориентированное,  личностно-ориентированное, эгоистически-ориентированное);

- по степени социальной значимости подразделяется на: необходмое (служба в армии), желательное (научное и художественное творчество), допустимое (отправление религиозных культов).

Наиболее распространенная классификация правомерного поведения производится в зависимости от его мотивов, в соответствии с которыми оно подразделяется:

1) социально-активное - (это высшая форма правомерного поведе​ния, выражающаяся в высоком уровне правосознания и правовой культу​ры, ответственности и добровольности. Здесь субъект действует не из-за страха перед наказанием и не из-за поощрения, а на основе убеждения в необходимости и целесообразности правомерного поведения. Этот вид поведения наиболее социально значим, ибо связан с реализацией не толь​ко личного, но и общественного интереса, с борьбой за реальное утверждение в жизни принципов права, законности, порядка; 

 2) конформистское - это поведение, основанное на привычном подчинении правовым предписаниям без их глубокого и всестороннего осознания, без высокой правовой активности;

3) маргинальное   -   это   поведение,   соответствующее   правовым предписаниям, но совершаемое под воздействием государственного принуждения, из-за страха перед наказанием;

4) нигилистическое - это поведение, соответствующее правовым предписаниям,  но при общем  негативно-отрицательном отношении к праву, законам, правопорядку.

Антиподом правомерною поведения является поведение противоправное, выражающееся в совершении правонарушений.
2. Правонарушение: понятие, признаки

Правонарушение - это противоправное, виновное деяние субъекта, причиняющее вред интересам общества, государства или отдельной личности и влекущее юридическую ответственность.

Таким образом, можно выделить следующие признаки правонарушения.

1. Все без исключения правонарушения представляют собой деяния людей, а не их мысли, чувства, родственные и иные свойства, не воздействие сил природы и не действия животных. Термин «деяние» объективируется в противоправном поведении, которое может выражаться как в  действии, так и в юридически значимом бездействии. Мысли, чувства, рефлекторные действия человека, инстинктивные проявления не могут квалифицироваться как правонарушения, потому что право не в состоянии предопределить и контролировать их направленность, регулировать при помощи правовых установлений.

Правонарушением может считаться только такое деяние человека, когда он при достижении поставленной цели, контролируя свое поведение, выражает в нем свою волю. Поэтому и не являются правонарушениями деяния человека, совершенные против его воли под влиянием физического принуждения или непреодолимой силы.

Правонарушение может совершаться как активными действиями, так и противоправным бездействием человека, которое связано с невыполнением обязанностей, возложенных на него непосредственно нормативно-правовым актом, договором или актом применения права.

2. Правонарушения - это всегда общественно опасное деяние, покушающееся на наиболее значимые общественные интересы. Общественная опасность отражает оценку деяния со стороны общества.

3. Противоправный характер деяния, что является юридическим выражением его общественной опасности. Противоправность выражает оценку деяния со стороны государства, которое, исходя из сложившейся общественно-политической ситуации, определяет содержание, виды и границы противоправного поведения. 
4. Правонарушение - это виновное деяние. Вина выражает отноше​ние субъекта к содеянному. Он должен иметь возможность не только осознавать социальную значимость своих поступков, но и контролиро​вать свое поведение. Поэтому нельзя относить к числу правонарушений деяния, хотя и нарушающие норму права, но совершенные малолетними или душевнобольными лицами. (Вина юридического лица выражается в виновном поведении его работников, действующих при исполнении слу​жебных обязанностей). Иногда (в результате случая, добросовестного за​блуждения и т.д.) индивид для достижения одобряемой законом цели может, не желая того, причинить вред охраняемым законом интересам других лиц. В таком поведении отсутствует конфликт с государством. Оно получило наименование объективно противоправного. В данной си​туации человек несвободен в своем поведении. Ведь свобода состоит не просто в возможности выбора варианта поведения, но и в выборе необхо​димого, наиболее целесообразного варианта, т.е. в выборе со знанием дела. Поэтому привлечение к ответственности невиновного причинителя вреда вызывается не необходимостью осуждения его поведения, а по​требностью восстановить нарушенные права.

5. Каждое правонарушение наносит вред (материальный и моральный, восстановимый и невосстановимый и т.д.) общественным, государственным или личным интересам. Кроме того, этот вред может быть как реальным, так и потенциальным, когда создается реальная угроза причинения вреда (например, статья 119 УК РФ).

6. Наказуемость деяния. За каждое правонарушение законом предусмотрено привлечение к юридической ответственности, т.е. на каждое совершенное правонарушение государство должно отреагировать путем применения неблагоприятных методов воздействия на нарушителя.

Признаки правонарушения должны рассматриваться в единстве. Они позволяют отграничить правонарушения от нарушений иных социальных норм и получают конкретизацию в составах конкретных правонарушений.

3. Виды правонарушений

Несмотря на общность некоторых рассмотренных признаков, правонарушения весьма разнообразны. Это предопределяется различным содержанием общественных отношений, подвергающихся посягательству со стороны правонарушителей, многообразием субъектов, характером мотивов и целей их поведения, особенностями жизненных ситуаций и т.д. широкая палитра актов противоправного поведения позволяет классифицировать их по самым различным основаниям.

В зависимости от сферы общественной жизни, где они совершаются, различают:

а) правонарушения в экономике;

б) правонарушения в управленческой деятельности;

в) правонарушения в семейно-бытовой сфере.

В зависимости от характера стоящей перед правонарушителем цели можно выделить:

а) правонарушения, направленные на достижение конкретной, определенной цели;

б) правонарушения, направленные на достижение неопределенной  или нескольких целей.

Наиболее распространенной и социально значимой является их классификация правонарушений в зависимости от степени социальной опасности (вредности). В этой связи все правонарушения подразделяются на преступления и проступки.

Преступления отличаются максимальной степенью общественной опасности (вредности): они посягают на наиболее значимые, существенные интересы общества, охраняемые от посягательств уголовным законодательством.

В связи с повышенной общественной опасностью преступлений закон устанавливает за их совершение наиболее суровые меры наказания. В отличие от иных видов правонарушений, перечень преступных деяний, предусмотренных уголовным законом, исчерпывающий и расширительному толкованию не подлежит. Следует при этом отметить, что не является преступным деянием, хотя и имеющее все формальные признаки преступления, но в силу малозначительности не представляющее общественной опасности (часть 2 статьи 14 УК РФ).

Проступки отличаются меньшей степенью общественной опасно​сти (вредности), совершаются в различных сферах общественной жизни, имеют разные объекты посягательства и правовые последствия. В этой связи они классифицируются на гражданские, административные, дисци​плинарные правонарушения. Иногда выделяют также процессуальные правонарушения (неявка свидетеля в суд).

Гражданские правонарушения (проступки) отличаются от иных проступков специфическим объектом посягательства. Это имуществен​ные и связанные с ними личные неимущественные отношения, регули​руемые нормами гражданского права, а также некоторыми нормами тру​дового, семейного, земельного права.

Свое внешнее выражение данная разновидность правонарушения получает, как правило, в форме неисполнения или ненадлежащего испол​нения договорных обязательств, в причинении какого-либо имуществен​ного вреда. Санкции за подобные правонарушения носят правовосстановительный характер и заключаются в возмещении нанесенного имущест​венного ущерба, отмене незаконных сделок, в восстановлении нарушен​ных прав и охраняемых законом интересов.

Административные правонарушения (проступки) представляют со​бой предусмотренные нормами административного, финансового, зе​мельного, процессуального и иных отраслей права посягательства на ус​тановленный порядок государственного управления, собственность, пра​ва и законные интересы граждан. Сюда относятся и мелкое хищение, и нарушение правил уличного движения, правил финансовой отчетное™, правил противопожарной безопасности и др.

Содержание данной разновидности противоправного поведения выражается в нарушении общеобязательных правил, устанавливаемых административными органами, в дезорганизации порядка государе таен​ного управления. Специфика посягательства предопределяет и характер наказания за совершенное деяние. Это предупреждение, штраф, лишение водительских прав и другие меры государственного правового воздейст​вия, налагаемые специальными органами государства.

Дисциплинарные правонарушения (проступки) представляют собой противоправные деяния, нарушающие внутренний распорядок деятель​ности предприятий, учреждений и организаций. Совершая дисциплинар​ный проступок, правонарушитель дезорганизует нормальную деятель​ность трудовых коллективов, нарушает трудовую, учебную, служебную, производственную, воинскую дисциплину (прогулы, опоздания на рабо​ту, пропуски учебных занятий, невыполнение распоряжений админист​рации и т.д.). Меры ответственности фиксируются в санкциях правовых норм и выражаются в замечании, выговоре, строгом выговоре, переводе на низшую должность, отчислении из учебного заведения и т.д.
4. Юридический состав правонарушений

Состав правонарушения - научная абстракция, отражающая систему наиболее общих, типичных и существенных признаков отдельных разновидностей правонарушения.

Эта система признаков необходима и достаточна для привлечения правонарушителя к юридической ответственности. Без наличия хотя бы одного из них лицо не может быть привлечено к ответственности. 
Состав преступления может быть материальным, при котором обязательно наступление общественно опасных последствий, и формальным, когда для признания деяния в качестве правонарушения достаточно факта совершения данного деяния.

К числу обязательных элементов любого состава правонарушения относятся: объект правонарушения, объективная сторона правонарушения, субъект правонарушения, субъективная сторона правонарушения. 

Объект правонарушения - это то, на что посягает правонарушитель в процессе осуществления противоправного деяния. Безобъектных правонарушений не существует. Правонарушитель своим действием или бездействием разрушает сложившийся  и обеспечиваемый  правовыми нормами правопорядок.

По поводу того, что выступает объектом правонарушения, есть несколько точек зрения:

1) объектом является то право, на которое посягает правонаруше​ние, например, объект статьи 105 «убийство» - право человека на жизнь;

2) объектом являются охраняемые и регулируемые правом общественные отношения, на которые посягает правонарушения;
Для лучшего уяснения сути объекта правонарушения необходимо использовать обе эти теории.

Объект правонарушения - сложное, многозначное понятие. Так, выделяют общий, родовой, видовой, непосредственный объект; основной и дополнительный объект.

Объективная сторона правонарушения показывает его выражение вовне. Обязательными элементами объективной стороны выступают:

1) противоправное деяние, осуществляемое в форме волевого по​ступка - действия (механического телодвижения, жеста, слова) или без​действия (воздержание от совершения необходимых, юридически значи​мых действий);

2) общественно опасные последствия (для материальных составов), т.е. вред личным, коллективным, государственным или общественным интересам. Этот вред может иметь как имущественный характер (хище​ние, уничтожение имущества, упущенная выгода), так и неимуществен​ный (причинение телесных повреждений, клевета, утрата возможности осуществить право);

3) причинная связь между деянием правонарушителя и обществен​но вредными последствиями, наступившими в результате совершения этого деяния.

Связи между различными явлениями социальной действительности могут быть как необходимыми, так и случайными. Правонарушитель, со​вершая противоправное деяние, должен осознавать его общественно опасный характер и предполагать возможность наступления вредных по​следствий.

Следовательно, связь между поведением правонарушителя и насту​пившими последствиями должна быть не случайной, а необходимой, за​кономерно вытекающей из противоправного поведения.

Правоприменитель, вынося решение по делу, должен установить характер всех этих связей, всесторонне анализируя фактические обстоя​тельства правонарушения. Иногда эта деятельность представляет довольно сложную проблему.

Субъектом правонарушения признается достигшее определенного возраста деликтоспособное, вменяемое лицо, а также социальная организация.

Законодатель с учетом психологических возможностей человека, уровня его сознания, воли, принимая во внимание степень общественной Опасности правонарушения и правонарушителя устанавливает определенные рубежи социальной зрелости индивида.

Индивид, совершающий противоправное деяние, становится субъектом правонарушения, а затем и ответственности при условии его способности правильно понимать социальный смысл своего поступка.

Устанавливаемые российским законодательством рубежи социальной зрелости правонарушителя достаточно условны и отличаются весьма широким диапазоном. Принято считать, что социальная значимость объектов, охраняемых уголовным законом, адекватно осознается индивидами с 16 лет, а некоторых случаях в связи с их особой ценностью и очевидностью, с 14 лет.

Гражданское законодательство устанавливает ответственность в полном объеме с 18 лет, частично - с 14 лет. В административном, трудовом и других отраслях права субъектами правонарушений, как правило, считаются лица, достигшие 16 лет.

Гражданское,  административное законодательство  признает как индивидуальных (физические лица), так и коллективных (юридические лица) правонарушителей. Уголовное право, в связи необходимостью индивидуализации ответственности и наказания, признает только индивидуального правонарушителя.

К факультативным элементам объективной стороны относятся место, время, способ, обстановка совершения правонарушения.

Субъективная сторона правонарушения - совокупность признаков, характеризующих субъективное отношение лица к своему деянию и его последствиям.

Здесь главной категорией выступает вина, под которой понимают психическое отношение лица к совершенному им противоправному деянию. Выделяют две формы вины - умысел и неосторожность.

Умысел, в свою очередь, может быть прямым, когда лицо сознает общественно опасный характер своих деяний, предвидит возможность и неизбежность наступления вредных последствий, желает их наступ​ления; и косвенным, когда лицо сознает общественно опасный характер своих деяний, предвидит возможность наступления вредных последствий, не желает, но сознательно допускает наступление указанных в законе последствий либо относится к ним безразлично. Умысел может быть также заранее обдуманным и внезапно возникшим (эвентуальным).

 Неосторожность тоже имеет две формы - легкомыслие, когда лицо предвидит общественно вредные последствия своего поведения, но без достаточных к тому оснований самонадеянно рассчитывает на возможность их предотвращения; и небрежность, когда лицо не предвидит общественно вредные последствия своего поведения, хотя при необходимой внимательности и предусмотрительности должно было и могло их предвидеть.

Некоторые правонарушения могут одновременно быть с двумя формами вины: умыслом и неосторожностью.

Факультативными элементами субъективной стороны выступают мотивы, цели, установки.

Мотив - сознательно-оценочное отношение субъекта к социальной действительности, к потребностям и интересам.

Цель — идеальное представление о последствиях возможных и же​лаемых действий, условиях, способах и результатах удовлетворения по​требностей.

Установка - готовность действовать определенным образом в конкретной ситуации на основе определенных потребностей.

Таким образом, состав преступления - это сложная, многозначна категория юридической науки.

Тема 19. Юридическая ответственность.
1. Понятие и признаки юридической ответственности.

За нарушение норм предусмотрены определенные меры социальной ответственности.

Социальная ответственность – это ответственность за нарушение социальных норм, то есть правил человеческого общежития. 

Особой разновидностью социальной ответственности выступает юридическая ответственность.

Признаки юридической ответственности:

1. наступает за нарушение норм, установленных государством;

2. наступает вследствие применения мер государственного принуждения;

3. применяется специальными уполномоченными на то государственными органами;

4. имеет процессуальный характер;

5. заключается в определенных неблагоприятных последствиях.

Эти последствия закреплены в санкциях правовых норм и представляют собой наказание.

Наказание и юридическая ответственность соотносятся между собой как часть и целое. Наказание является составной частью юридической ответственности.

Таким образом, юридическая ответственность – это предусмотренное санкцией правовой нормы обязанность правонарушителя претерпевать определенные лишения личного и материального характера за совершенное правонарушение. 

Юридическая ответственность достаточно разнообразна, но подразделяется, прежде всего, по отраслевому принципу:

- уголовная;

- административная;

- гражданская (материальная);

- дисциплинарная;

- конституционная;

- процессуальная.

В настоящее время в юридической науке разрабатывается понятие позитивной ответственности, то есть ответственности, связанной с реализацией поощрительны санкций. Данный вопрос является дискуссионным.

При применении мер ответственности важное значение имеет соблюдение ее принципов и достижение целей.
2. Цели и признаки юридической ответственности.

Наличие юридической ответственности – это способ самосохранения общества от противоправных посягательств негативных элементов тех, кто противопоставляет себя законам, морали, правилам цивилизованной жизни.

Наличие юридической ответственности – это гарантия для свободы добросовестной и правопослушной личности.

Таким образом, наиболее общей целью юридической ответственности является охрана конституционного строя, правопорядка, защиты прав и свобод гражданина. В более узком смысле целями юридической ответственности являются:

1. восстановление социальной справедливости;

2. исправление правонарушителя;

3. предупреждение совершения новых правонарушений.

Юридическая ответственность проявляется в определенных функциях (то есть в той конкретной деятельности, которая направлена на достижение целей):

1. карательная;

2. штрафная;

3. предупредительная;

4. восстановительная;

5. воспитательная.

Для достижения целей юридической ответственности необходимо строго и неуклонно следовать ее принципам, на основе которых и реализуется юридическая ответственность. 

К принципам юридической ответственности относится:

1. Законность, то есть вся процедура возложения ответственности должна осуществляться на основе и во исполнение закона.

2. Неотвратимость наступления юридической ответственности, которая состоит в том, что за каждое правонарушение наступает реакция государства в виде применения мер юридической ответственности. 

3. Принцип справедливости – наказание должно соответствовать тяжести, обстоятельствам содеянного, личности виновного. 

4. Принцип гуманизма – меры юридической ответственности и прежде всего наказания не должны быть направлены на унижение личности виновного и причинение ему физических страданий.

5. Принцип презумпции невиновности – каждый человек предполагается невиновным пока в установленном законом порядке не было доказано иное.

Важное значение при привлечении к ответственности имеют обстоятельства, исключающие юридическую ответственность и противоправность деяния. 
3. Обстоятельства, исключающие юридическую ответственность и противоправность деяния.

Обстоятельства, исключающие юридическую ответственность и противоправность деяния являются тесно связанными, но не тождественными понятиями. 

Смысл обстоятельств, исключающих противоправность деяния, состоит в том, что благодаря наличию этих обстоятельств деяние ,формально подпадающее под все признаки правонарушения, таковым не признается.

Так как деяние вследствие наличия какого-либо обстоятельства исключает противоправность, то соответственно за данное деяние не может наступать и юридическая ответственность. 

Наиболее полно такие обстоятельства перечислены в уголовном и гражданском праве. К ним относятся необходимая оборона, крайняя необходимость, исполнение приказа и распоряжения, обоснованный риск, физическое или психическое принуждение, причинение вреда при задержании лица, совершившего правонарушение, казус (невиновное причинение вреда), невменяемость лица в момент совершения правонарушения.

Спорным в юридической науке является вопрос о причинении вреда с согласия потерпевшего. Бесспорным является то, что эвтаназия запрещена российским законодательством. 

Значение обстоятельств, исключающих юридическую ответственность состоит в том, что благодаря данному обстоятельству деяние является противоправным не влечет применения мер юридической ответственности и прежде всего наказания. 

К таким обстоятельствам относятся невменяемость (после  совершения правонарушения), малозначительность деяния, примирение с потерпевшим по определенным делам, истечение срока давности, акты амнистии и помилования.

Особым обстоятельством, исключающим юридическую ответственность, выступает отмена либо изменение закона, устанавливающего противоправность деяния.        

Тема 20. Законность и правопорядок.
1. Понятие и основные принципы законности
Законность является основой нормальной жизнедеятельности цивилизованного общества всех звеньев его политической системы. В ней выражаются отношения людей к действующему праву. Законность охватывает наиболее важные стороны жизни, предполагает организованность, дисциплину и профессиональное управление. 

Законность в ТГП понимается в различных аспектах:

1. Как метод государственного руководства обществом, при котором государственная власть осуществляет свои функции исключительно правовыми средствами.

2. Как принцип, состоящий в необходимости правильной организации общественных отношений.

3. Как режим, устанавливающий такой порядок во взаимоотношениях всех субъектов, при котором неуклонно соблюдаются и исполняются действующие законы.

Таким образом, законность – основанный на праве режим государственного руководства обществом, состоящий в строгом неуклонном и единообразном соблюдении юридических норм всеми субъектами общественных отношений.

Законность – это системное образование. К ее элементам относятся:

1. Цель законности – достижение строгого и неуклонного соблюдения и исполнения требований нормативных актов.

2. Критерии оценки поведения субъектов – действующее законодательство.

3. Юридическая основа законности – право и правомерное поведение.

4. Содержание законности – принципы законности.

Принципы законности имеют основополагающее значение. Они являются критерием правильного и единообразного применения законов, их точного соблюдения, а также качество этих законов.

К основным принципам законности относятся:

1. Единство законности – этот принцип состоит в единообразном применении и соблюдении законов на всей территории государства, высшей юридической силе Федерального законодательства, а также в единстве органов, обеспечивающих соблюдение и исполнение законов. 
2. Принцип недопустимости противопоставления законности и целесообразности  заключается в том, что нельзя нарушать требования закона для достижения соответствующих целей, так как в конечном итоге законность это и есть высшая целесообразность.

3. Принцип неотвратимости наказания за совершенные правонарушения, за нарушение законности  заключается в реакции государства в виде негативной оценки совершенного правонарушения, восприятие деяния как нарушение права.

4. Принцип верховенства закона  состоит в приоритете закона и, прежде всего, Конституции над всеми остальными нормативными актами, которые имеют подзаконный, то есть подчиненный по отношению к закону характер. Верховенство закона объясняется тем, что он является прямым выразителем воли народа, принимается в особом порядке и имеет высшую юридическую силу.

5. Принцип взаимосвязи законности и культурности  означает тесную связь между законностью и правовой культурой. Эта связь заключается в том, что в законности по сути дела отражается правовая культура как всего общества, так и каждой отдельной личности. С другой стороны, именно законность является одной из предпосылок формирования правовой культуры.

6. Принцип соблюдения и уважения прав и свобод гражданина  состоит в том, что главное в содержании законности это права и свободы человека, их уважение и защита, борьба с нарушением этих прав.

7. Принцип презумпции невиновности  означает, что каждый человек, обвиняемый в совершении преступления, имеет право считаться невиновным до тех пор, пока его вина не будет доказана в установленном законом порядке путем гласного судебного разбирательства, где ему будут обеспечены все возможности для защиты. Данный принцип закреплен в Конституции и Уголовно-процессуальном Кодексе Российской Федерации.

Последние два принципа характерны не просто для государства законности, а для его высшей формы – правового государства. Для соблюдения и исполнения требований законности государством должны быть обеспечены ее гарантии.
2. Гарантии законности

Гарантии законности - это обусловленная закономерностями обще​ственного развития система условий и средств, обеспечивающая процесс реализации законности.

Гарантии законности выражают все многообразие и богатство свя​зей, существующих в обществе. Поэтому в литературе их разделяют на две группы: общие и специальные.

К первой группе относятся:

1) социально-экономические (это степень экономического развития общества, уровень его благосостояния, многообразие форм собственно​сти, экономическая свобода и т.п.);

2) политические   (это   степень   демократизма   конституционного строя, политической системы общества, политический плюрализм, мно​гопартийность,  разделение властей и т.п.);

3) организационные (это деятельность специальных органов, кон​тролирующих соблюдение законов и подзаконных актов - прокуратуры, суда, милиции и т.д.);

4) общественные (это сложившийся в стране комплекс профилак​тических и иных мер, применяемых общественностью в целях борьбы с нарушениями законодательства);

5) идеологические (это степень развития правосознания, распро​странения среди граждан юридических знаний, уважения к требованиям Справа, уровень нравственного воспитания в обществе.

В свою очередь, юридические гарантии законности - это обуслов​ленная особенностями экономического и общественного строя система условий и средств, закрепленных в действующем законодательстве и не​посредственно направленных на обеспечение законности. К специально-юридическим гарантиям относятся:

1) полнота и эффективность юридических норм, которые адекватно отражают основные закономерности и тенденции развития общества;

2) высокий уровень контроля и надзора за реализацией законности, направленной на своевременное выявление, предупреждение и пресече​ние правонарушений;

3) эффективность мер юридической ответственности и защиты, ведущих к восстановлению нарушенных прав и обязанностей и оказанию воздействия на правонарушителей;

4) качественная работа компетентных органов власти по обеспече​нию законности в различных сферах жизнедеятельности;

5) постоянное совершенствование и улучшение юридической деятельности;

6) развитое правовое сознание и высокая культура населения страны. Совокупность вышеперечисленных условий и средств составляет систему гарантий. Сами по себе, в разрозненном виде, они малоэффективны. Их практический результат может быть достигнут только в комплексе с другими элементами единого механизма реализации идеи и принципов законности, функционирование которого создает реальные предпосылки для формирования в обществе высокого уровня правопорядка.

3. Понятие правопорядка

В различных энциклопедических словарях порядок толкуется как вильное, налаженное состояние, расположение чего-нибудь; правило,  которому совершается что-нибудь; существующее устройство, режим чего-нибудь. Его синонимами являются слова: система, распорядок, очередность, строй.

В юридическом контексте прилагательное «правовой» указывает на то, что порядок образуется в связи с правом и базируется на нем.

В результате реализации правовых предписаний в обществе формируется определенный правовой порядок. В этой связи его содержание во многом зависит от состояния права и уровня законности. Право является основой правопорядка, а законность - его основным условием.

Предусмотренный нормами права правопорядок отражает состояние упорядоченности общественной жизни. Это не что иное, как система отношений, основанных на праве. Он является не только целью, но и фактически результатом правового регулирования. Если в обществе соблюдаются легитимные законы, то в результате формируется четкий, желаемый правопорядок, обеспечивающий устойчивое развитие общест​венной системы.

Тем самым, правопорядок представляет собой систему обществен​ных отношений, в которых поведение субъектов является правомерным; это состояние урегулированности социальных связей.

К основным элементам правопорядка относятся:

1. Право и законность - его нормативно-юридическая основа.

2. Правомерное поведение, совершаемое субъектами в пределах правовых отношений, как фактический результат действия права и осу​ществления идеи и принципов законности - содержание правовою но

рядка.

3. Участники   правовых  отношений,   наделенные субъективными

правами и юридическими обязанностями.

Отличительные признаки правопорядка:

1) запланирован в нормах права;

2) возникает в результате реализации данных норм;

3) обеспечивается государством;

4) создает условия для организованности общественных отноше​ний, делает человека более свободным, облегчает жизнь;

5) выступает итогом законности.

Следует различать понятия «правопорядок» и «общественный по​рядок». Второе понятие более широкое, включающее в качестве ядра по​нятие первое.

Общественный порядок - это состояние упорядоченности общест​венных отношений, которое достигается не только с помощью правовых норм и их соблюдения (законности), но и с помощью других социальных норм и их соблюдения (дисциплины).

Конкретно различия между правопорядком и общественным поряд​ком заключаются в следующем:

1) они не совпадают по своему генезису, происхождению; если об​щественный порядок исторически возникает вместе с возникновением и становлением человеческого общества как его органическая часть и условие   существования,   то   правопорядок   в   качестве   политико-юридического явления зарождается гораздо позже, а именно когда возни​кают публичная власть, право, законы; он - атрибут государства;

2)  у них разная нормативная основа; если правопорядок базируется на праве и является в конечном счете результатом его реализации, то обще​ственный порядок есть следствие соблюдения не только правовых, но и всех иных социальных норм общества;

3)  они по-разному обеспечиваются; если правопорядок опирается на особый аппарат принуждения, то общественный порядок - на общественное мнение, меры негосударственного воздействия; за первым стоит мощь государства, за вторым - влияние (давление) всего общества;

4)  при нарушении правопорядка и общественного порядка возни​кают разные последствия; в первом случае могут быть применены юри​дические санкции, во втором - только меры морального характера;

5)  наконец, как уже отмечалось, правопорядок и общественный порядок не тождественны по своему объему, содержанию, элементному составу; последний по указанным выше причинам шире первого.

Следует заметить, что на уровне обыденного сознания общественный порядок понимается чаще всего несколько упрощенно (узко), а именно как порядок в общественных местах - на улицах, площадях, в парках, зонах отдыха, в помещениях для проведения культурно-массовых и спортивных мероприятий (стадионах), в общественном транспорте и т.д. Такое представление в принципе верно, но неполно, т.к. в действи​тельности общественный порядок предполагает социальную упорядочен​ность всех общественных отношений, а не какой-то их части.

4. Соотношение законности, правопорядка, демократии и дисциплины

В первую очередь необходимо определить соотношение понятий законности и правопорядка.

Названные понятия тесно взаимосвязаны, но не тождественны. Они относятся как причина и следствие: есть законность - есть и правопо​рядок, нет законности - нет и правопорядка. Если законы и иные нормативно-правовые акты всеми и повсюду строго соблюдаются (законность), то результатом такого положения является четкий правовой порядок.

И напротив, если правопорядок слаб, непрочен, расшатан, то это |свидетельствует о том, что законы не соблюдаются, нарушаются, игнорируются, иначе говоря, отсутствует законность как режим всеобщего уважения и исполнения законов и основанных на них подзаконных актов. Одно предполагает другое.

Законность логически предшествует правопорядку, связь здесь жесткая, причинно-следственная. Не случайно в повседневном общественно-политическом лексиконе эти понятия обычно ставят рядом: укреплениеe законности и правопорядка, нарушение законности и правопорядка. Процесс один. Правопорядок - реальный показатель состояния законности отражает степень соблюдения законов, требований всех юридических норм. Правопорядок - продукт, итог законности. 
Единство законности и правопорядка:

1. Законность и правопорядок являются частями единой надстройки.

2. Они имеют единую цель: обеспечение организованности и нормального функционирования общества.

3. Законность и правопорядок формируются и охраняются единым государственным аппаратом, в их основе лежит единая система правовых актов.

Различия между законностью и правопорядком:

1.Они формируются на различных этапах осуществления права (законность - это реализующееся право, а правопорядок - это уже реализованное право).

2. Законность и правопорядок имеют различные функции: закон​ность - средство установления правопорядка, а правопорядок характери​зует результативность регулирующего воздействия права.

Законность и правопорядок напрямую зависят от уровня демокра​тии в обществе. Укреплению законности способствуют такие проявления демократии, как народный характер власти, демократичное содержание законодательства, контроль общественных организаций и граждан за проведением в жизнь законов и т.д. В свою очередь, законность и право​порядок могут способствовать развитию и укреплению демократии.

Тем самым, законность, правопорядок и демократия соотносятся следующим образом:

- с одной стороны, подлинная демократия невозможна без законно​сти и правопорядка, без которых первая превращается в хаос, различные злоупотребления;

- с другой стороны, законность и правопорядок не будут социально ценными (т.е. не будут приносить людям пользу) без демократических механизмов, институтов и норм, с помощью которых можно легитимно изменять нормативную базу законности и правопорядка, без чего невоз​можно их эффективное утверждение в общественной жизни.

Дисциплина, в свою очередь, понятие более широкое, чем закон​ность, т.к. она предполагает не только соблюдение законов и иных нор​мативно-правовых актов, но и всех индивидуальных правил и установле​ний, а также устных приказов, распоряжений, указаний. Законность - яд​ро, стержень дисциплины, без которых последняя немыслима. Дисципли​на - нечто большее, чем простое законопослушание. Общее же между ними заключается в том, что и законность, и дисциплина представляют собой определенный режим, состояние, упорядоченность связей, отно​шений; они объективно необходимы для общества и выполняют во мно​гом идентичные функции. Субъектами дисциплины, как и законности, являются все участники общественных отношений - как индивидуаль​ные, так и коллективные.

Законность, следовательно, можно рассматривать как составную часть, ядро дисциплины. Отсюда, если результатом дисциплины выступа​ет общественный порядок, то результатом законности - порядок право​вой, который тоже можно оценивать как специфическое ядро обществен​ного порядка.

Тема 21. Правовое регулирование.

Правовое регулирование – это осуществляемое всей системой юридических средств воздействие на общественные отношения с целью их упорядочения. Правовое регулирование  - лишь одна из форм правового воздействия, которое охватывает экономические, политические, социальные отношения, которые непосредственно правом не регулируются, но на которые последнее оказывает влияние.  Иными словами, правовое регулирование всегда означает также и правовое воздействие, но правовое воздействие не всегда означает сознательное нормирование общественных отношений. 


В последнее время в зарубежной науке (Ф.А. Хайек, Ж.-Л. Бержель) и отчасти в отечественном правоведении появилась точка зрения, которая рассматривает правовое регулирование как процесс упорядочения общественных отношений при помощи как спонтанно формируемых в обществе норм права, так и правовых предписаний, устанавливаемых государством. По мнению Ю. А. Тихомирова, такое расширительное толкование является не самым удачным. 

«Должны учитываться объем и границы правого регулирования и другие регуляторы, иначе полюбившаяся многим синергетическая трактовка права как открытой системы в «мире хаоса» приведет к размыванию его специфических граней и ослаблению в конечном счете возможностей не только модельного настроения правового регулирования, но и его практического существования»
.  

Механизм правового регулирования как система юридических средств, организованных наиболее последовательным образом в целях преодоления препятствий, стоящих на пути удовлетворения интересов субъекта права, в себя включает:

- норму права (в ней устанавливается модель удовлетворения интересов);

- юридический факт или фактический состав с таким решающим фактом, как организационно-исполнительный правоприменительный акт;

- правоотношение (нормативные требования здесь конкретизируются для соответствующих субъектов);

- акты реализации прав и обязанностей (действия субъектов в форме соблюдения, исполнения и использования);

- охранительный правоприменительный акт (употребляется в случае правонарушения).

Существуют три способа правого регулирования:

- дозволение, т.е. предоставление субъектам возможности совершать определенные действия в собственных интересах;

- обязывание, т.е. возложение на лиц необходимости совершать активные правовые действия;

- запрещение связано с необходимостью воздерживаться от конкретных действий (т.е. это разновидность обязывания).

Под типами правового регулирования понимают те или иные сочетания способов регулирования при доминировании либо дозволенй (это общедозволительный тип), либо обязываний с запрещениями (это разрешительный тип регулирования).

Важно оценить также эффективность правового регулирования, т.е. соотношение между результатом  и целью. Можно говорить о следующих путях повышения эффективности правового регулирования:

-совершенствование правотворчества;

- совершенствование правоприменения;

-повышение уровня правовой культуры.
Тема 22. Правовая жизнь и правовая политика
Правовая жизнь как форма социальной жизни наиболее исчерпывающе характеризует юридическое бытие  общества и включает в себя наряду с системными элементами, и неупорядоченные процессы, а также просто случайные факторы. «Правовая жизнь содержит комплекс всех юридических явлений, включающих как позитивные, так и негативные составляющие. К первым относятся само право (отражающее права человека, идеи справедливости, гуманизма, свободы и т.п.); правовая система в целом; механизм правового регулирования; законные правовые акты (правомерные действия, их результаты, юридические документы); юридические поступки (как разновидность правомерного действия – юридического факта) и события как юридический факт и т.д.; ко вторым – в основном негативные, противоправные явления (преступления и иные правонарушения; их субъекты и криминальные структуры; коррупция; злоупотребления, незаконные правовые акты, деформации правосознания, выражающиеся в правовом нигилизме, идеализме, популизме; ошибки в праве и иные препятствующие положительной юридической деятельности факторы)»
.

Теневая правовая жизнь слабо исследована теоретиками права. Значительно лучше изучены теневые явления в обществе экономистами и социологами. Тем не менее, очевидно, что проявления теневой (неофициальной) жизни существует практически во всех обществах – даже в сильно авторитарных. Достаточно вспомнить, как в Китае постепенно размывалась знаменитая система надельных полей, что вело к ослаблению государства. В США в XIX в. проявления виджилантизма (т.е. самосуда толпы в условиях слабой местной власти в отдаленных западных и зараженных расизмом южных штатах) также подрывали авторитет государства, но это было временное явление, и в ХХ в. федеральные, региональные и местные органы власти нарастили  свой властный ресурс
. Таким образом, теневая правовая жизнь может иметь различные формы и различные последствия. Главное не следует закрывать глаза и постоянно помнить об этом явлении.

Инструментом упорядочения правовой жизни выступает правовая политика, как научно-обоснованная, системная и последовательная деятельность соответствующих государственных и негосударственных структур по создания эффективного механизма правового регулирования. Основные субъекты правовой политики в Российской Федерации – общефедеральные и региональные государственные органы, органы местного самоуправления и т.п. Правовая политика является одной из разновидностей политики и предоставляет должный правовой инструментарий для осуществления иных направлений политики – экономической, социальной, внешней и т.д. Непродуманная и слабая правовая политика, сопряженная с несовершенной и пробельной юридической базой, с недолжным правоприменением, ведет к сбоям и в осуществлении государственной политики в целом. 

Кроме того, появление правовой политики – это реакция государства на заметное увеличение потоков юридической информации, которая далеко не всегда выступает внутренне согласованной. Актуализации правовой политики способствует и усиление роли права в жизнедеятельности общества, расширение договорных начал правового регулирования. Наконец, криминализация общества  (в том числе рост организованной преступности и коррупции) подвигает государство к тому, чтобы гибко и тщательно конструировать адекватную правовую политику.

Правовая политика весьма разнообразна по своей природе, по своей форме она является: 1) правотворческой, 2) правоприменительной, 3) интерпретационной, 4) доктринальной, 5) правообучающей и т.д. В зависимости от предмета правового регулирования (от отраслей права) она может быть конституционной, гражданской, уголовной, финансовой и т.п. 

Правовая политика должна учитывать характер проблемной ситуации, которая требует компетентного решения. Это может быть устранение последствий неэффективности правовой системы; решение текущих задач законотворческой и правоприменительной практики; прогнозирование возможных изменений в экономической, социально-политической и иных сферах общественной жизни, которые способны оказать существенное влияние на правовую систему; планирование правовых решений, направленных на усовершенствование правовой системы и др
.

В зависимости от срочности решения проблемы и динамики ее развития, а также ее масштабности и актуальности, может быть подобран различный набор методов и процедур. Он может включать в себя правовой мониторинг (т.е. постоянное отслеживание законодательства на предмет его проблемности и противоречивости); социально-правовой мониторинг (мониторинг права совмещается с мониторингом общественного мнения); разовая экспертиза конкретных законов и законопроектов; эксперимент (например, принятие экспериментального акта ограниченного во времени и пространстве); социально-правовое прогнозирование; структурный анализ правосознания и правовой культуры; измерение эффективности правового воспитания и т.д.
У российской правовой политики – широкий фронт работы. «В частности, до сих пор страдает незавершенностью система правовых актов об органах исполнительной власти, судебной системе, государственной службе, государственных предприятиях, интеллектуальной собственности, малом и среднем бизнесе, информации, нормативных правовых актах, экологической безопасности, минимальных государственных социальных стандартах, целевых и функционально-юридических режимах (пограничном, военном, таможенном, режиме использования энергоресурсов и др.). Нуждается в дальнейшем совершенствовании  земельное, градостроительное и экологическое законодательство»
.

Неэффективное антимонопольное законодательство – в условиях «застойного монополизма», имеющего давние корни, оно нуждается в ужесточении и следовании американской, а не европейской модели. Положительные последствия мог бы иметь образцовое антимонопольное дело по аналогии судебным процессом против нефтяной монополии Рокфеллера в 1911 г., закончившееся её раздроблением на множество частей. Корректировка необходима и в корпоративном праве – в направлении большей прозрачности компаний и ответственности менеджмента в свете тех скандалов (дела «Энрон» и «Пармелат»), которые в начале столетия разразились в американском и европейском бизнесе
. 

В целом российское законодательство отличает высокая нестабильность, что подрывает авторитет права и затрудняет его применение. Например, только Федеральный закон «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации» с момента принятия изменился 19 раз. «Хаотичность в формировании массива правовых актов приводит к неравномерности развития отраслей и институтов российского законодательства. В результате, с одной стороны, внутри некоторых отраслей права сформировались регулятивные вакуумы, с другой – в ряде отраслей наблюдается чрезмерная «зарегулированность», дробление правовых актов и норм, регулирующих отдельные виды отношений»
.

Для федеративного государства актуальным является развитие региональной правовой политики. «Будучи более приближенными к правоприменительной деятельности, законодатели субъектов Российской Федерации намного быстрее реагируют на практические потребности общества в регулировании тех или иных отношений. Органы государственной власти субъектов Российской Федерации имеют возможность более целенаправленно и оперативно использовать различные формы участия населения в государственном управлении (негосударственные общественные организации, общественное обсуждение проектов региональных правовых актов и т.д.). 

Вместе с тем правовая политика субъектов РФ в настоящее время вынужденно концентрирует свое внимание на выполнении разноплановых и динамично меняющихся федеральных заказов, сосредотачивается на скорейшем принятии большого количества правовых актов, обеспечивающих многочисленные параллельно и во многом бессистемно проводимые общефедеральные реформы. Это негативным образом сказывается на таких составляющих правовой политики, как системный контроль правоприменения, научное обоснование правовых решений, соблюдение процессуальных правил»
.
Тема 23. Сравнительная правовая политика


Принятие адекватных управленческих решений в сфере государства и права в условиях глобализации требует их тщательной экспертной проработки на предмет соотнесения с мировым опытом. К последнему следует относиться реалистично, т.е. не идеализируя и не третируя его, понимая его конкретно-историческую и идейно-политическую обусловленность. Научно подойти к решению проблемы позволяет Сравнительная правовая политика, т.е применение сравнительного метода при анализе явлений зарубежной государственной и правовой жизни на предмет их имплементации или частичного использования или неиспользования в государственно-правовой системе собственной страны. Можно сказать, что каков бы ни был результат сравнительной  государственно-правовой экспертизы (позитивным, негативным, отлагательно-нейтральным или связанным с повторной экспертизой), он обогащает науку и делает решения в сфере государственно-правовой политики более взвешенными.

Совершенно справедливо положение о том, что «восприятие одним государствами правового опыта других стран требует научной обоснованности  и определенной последовательности действий (алгоритма)».

Можно выделить следующие стадии:

«1) изучение предполагаемой к интеграции, привносимой из-за рубежа правовой конструкции на доктринальном, догматическом и практическом уровнях;

2) оценка экономических, политических и социальных условий в стране адаптации; выявление соответствия привносимой правовой конструкции традициям, культуре, укладу жизни страны;

3) прогнозирование ситуации, связанной с интеграцией новой правовой конструкции в правовую систему страны-реципиента;

4) апробация вводимых правовых институтов в виде малых моделей с последующим анализом полученных результатов (научное и методическое сопровождение деятельности – мониторинг);

5) построение функциональных связей между действующими в стране и предполагаемыми к введению правовыми институтами (системный подход);

6) принятие решения на уровне власти, оформление нового института в законодательстве, иных нормативных актах (нормативная регламентация, использование приемов юридической техники);

7) переход на уровень широких социальных практик, сопровождающийся проведением исследований в отношении вводимого института в целях выявления «узких мест» и «слабых звеньев» в механизме его реализации;

8) трансляция нововведений с помощью системы юридического  образования в среду правоприменителей (действующих – практических работников и будущих - студентов) и посредством СМИ – в общество;

9) корректировка законодательства, регламентирующего новый институт, приведение его в соответствие с потребностями развития страны адаптации;

10) формирование правоприменительной практики связанной с реализацией нового института»
.

Однако за кадром в данном реестре действий отсутствует сам механизм выбора явлений зарубежной правовой жизни для последующего тщательного и многоступенчатого анализа. Каким образом происходит подбор материала для подобного анализа?

По-нашему мнению, началом процедуры является, по крайней мере, два альтернативных способа поиска правовых явлений – целенаправленный (т.е. поиск под заказ) и инициативно-случайный (он является выражением произвольных, самостоятельных интеллектуальных усилий, результаты которых затем исследователем или коллективом исследователей продвигаются в общественную практику) (см. Схему№5). 

Схема№5

Процедура сравнительно-правовой идентификации


 



Очевидно, что в ходе нициативно-случайного поиска исследователь, не имея перед собой конкретной, четко сформулированной задачи может затратить на всю процедуру больше времени и усилий. Но означает ли это, что государство и общество должно игнорировать или запрещать инициативно-случайный поиск? Ведь известно, что именно случайность и интуиция сопровождали многие серьезные научные открытия.


Верификация гипотезы – самый ответственный этап, но его нельзя формализовать на все случаи жизни. Представляется, что самое главное- это то, что при отборе проявлений правовой реальности мы должны прежде всего исходить из характеристик этих появлений по отношению к собственной правовой системе. Если они являются генезисно-системными (т.е. особенно тесно срослись с данной системой, являются неотъемлемым продуктом ее эволюции), то еще большой вопрос, удастся ли эти проявления приспособить к другим правовым системам. Во всяком случае возможность адаптации должна быть особенно тщательно проработана, вывешены все плюсы и минусы, среднесрочные и долгосрочные последствия. В то же время  проявления инструментально-новаторские, будучи лишь удачной находкой правового регулирования данной страны, безусловно заслуживают того, чтобы быть взяты на вооружение другими странами после некоторого их относительно непродолжительного изучения.


Возьмем, например, суд присяжных. В США он занимает уникальные по своему значению позиции, что связано со всем ходом социально политического и правового развития США как динамичного переселенческого общества. С участием присяжных в этой стране рассматривается более 100 тыс. дел ежегодно! Этот институт до сих пор оценивается как необходимый элемент, дополняющий систему разделения властей. Однако в других странах отношение к присяжным более спокойное и, можно сказать, даже сдержанное, поскольку это генезисно-системное проявление чисто американского социально-правового опыта, которое далеко не в каждой стране находит себе применение в том же объеме, что и в США.


Иное дело опыт антимонопольного регулирования в США. Хотя его жесткость была обусловлена некоторыми свойственными для США специфическими факторами (ранним и бурным развитием монополий, огромными размерами внутреннего рынка, сильным политическим давлением фермерства и других антимонопольно настроенных сегментов общества), эти факторы не являются генетически связанными с правовой системой США и уж тем более с англо-американской правовой семьей. Американское антимонопольное законодательство – это скорее некоторая находка в правовом регулировании, которой по ряду причин не смогли и не захотели воспользоваться европейские государства (прежде всего из-за меньшей зрелости форм монополистических объединений и бюрократической косности и консерватизма государственного аппарата). Но значит ли это, что другим странам следует игнорировать удачное инструментально-новаторское изобретение заатлантической республики?


 «В современном мире имеют место сложные и противоречивые процессы: глобализация и суверенитет, национальная экономика и интеграция, международные стандарты и реальная демократия, сохранение экологической среды … А где человек? Где его сознание, оценки, поведение? Не теряется ли в урагане масштабных государственно-правовых преобразований человеческий фактор, не ослаблено ли внимание к реальному поведению людей?»
.

К сожалению, «при всей многочисленности и многранности работ современных исследователей различных аспектов правовой политики Российской Федерации мало заметной и, соответственно, малоизученной остается картина ее социальной обусловленности»
. Таким образом, очевидно, что задача сравнительной правовой политики – не только подбирать и верифицировать явления зарубежной правовой жизни, но и подвергать их социально-правовому мониторингу.

В свое время мы обращали внимание на то, что в то время как правовой мониторинг является способом регионализации законодательства, устранение пробелов и противоречий в нем, социально-правовой мониторинг представляет из себя более сложный, комплексный процесс, в который входит не только исследование права, но и изучение состояния общественного мнения по поводу права. «Причем целесообразно дополнить указанный процесс сравнительно-правовым анализом отечественной правовой реальности мировой правовой практикой, …»
. Таким образом, предполагалось, что социально-правовой мониторинг должен предшествовать сравнительной правовой политики, заранее предоставляя информацию о желаемых изменениях (заимствования) в праве. Однако, как мы склонны считать в данный момент, предварительный социально-правовой мониторинг – это необязательная процедура, а вот последующий социально-правовой мониторинг обязателен, поскольку тестирует предполагаемое правовое заимствование на социальную и политическую приемлемость (см. Схему№6).
Схема№6

Сравнительная правовая политика как цикл взаимодополняющих процедур







Любые новации требуют особой осторожности, в том числе и новации в праве. Сложная процедура осуществления сравнительной правовой политики в сочетании с социально-правовым мониторингом призвана снизить социальные, политические, да и экономические риски правовых новаций отсеяв все внешнее наносное и адекватно, творчески применив все ценное, оптимизирующее работу правовой системы.
Тема 24. Государство и право в условиях постмодернизации и глобализации.


Закономерно, что после достижения зрелой модернизации в середине XX в. не могло не произойти обновления программы общественного развития. Если 1960-е гг. были благополучным в экономическом плане десятилетием, то уже 1970-е гг. продемонстрировали глубокий структурный и циклический кризисы, наводившие на мысль о «расчистке площадки» для новой, постиндустриальной экономики. И она действительно появилась в 1980-е гг., а вместе с ней наиболее развитые страны стали входить в фазу постмодернизации. 


Предпосылки постмодернизационных процессов зародились преимущественно в 1960-1970-е гг. и были связаны с экономикой, политикой, социальной сферой и международными отношениями, но итоговой (ситуационной) предпосылкой оказалось начало массовой компьютеризации – т.е. технолого-экономический фактор, имевший далеко идущие последствия (См.схему№1
).


Для сферы государства характерны:

- поиск оптимального соотношения между государственным регулированием и дерегулированием (см. Тему № 6 );

- ввиду резкой интернационализации связей на нашей планете наблюдается и интернационализация государственной политики и деятельности государственных органов, что несет в себе угрозу государственному суверенитету (см. об этом ниже в данной теме);

- по причине возросшей географической мобильности и усиления миграционных потоков для социально эластичного, мультистратного гражданского общества актуальным становиться развитие толерантности и борьбы с различными формами дискриминации.


На государственное развитие не может не влиять некий набор проблемных состояний и в сфере политической системы. Это:

- усиление электорального абсентеизма и политической индифферентности (во многом в этом виноваты динамика и стрессы постмодернизирующегося

    Схема№1

Постмодернизационные процессы и их влияние на сферы государства и права 

  Предпосылки 

постмодернизации





общества, а также «соблазны» массовой информационной культуры);

- кризис традиционного партийного руководства и массовых партий (с одной стороны, это результат укрепления влияния общественности и распространения внутрипартийной демократии, с другой – предпочтительное внимание населения не к сложной, многоаспектной политической повестке партий, а к простым и однозначным инициативам общественных организаций);

- неадекватная, гипертрофированная роль СМИ, которые в условиях всеобщей компьютеризации непосредственно втягиваются в политический процесс и нарушают привычный механизм политической системы.


По сути дела новые состояния  государства и политической системы (а они являются менее устойчивыми, чем государство и политическая система эпохи модернизации) суммируются в феномене информационно-правового государства, который также является продуктом и правовой постмодернизации. Что же касается последней, то она проявляет себя в следующих признаках: 

- интенсификация процесса систематизации правовых норм под давлением стремительно распространяющегося правового материала; появление комплексных отраслей права и распространение практики правового мониторинга с целью ликвидации противоречий и пробелов в праве;

- возрастание роли правосудия в общественной жизни и одновременно увеличение на него нагрузок; появление конституционной юстиции, дополняющей традиционный механизм разделения властей;

- необходимость  оптимизации уголовных наказаний в свете общемировой криминализации и общественного спроса на гуманизацию наказаний (т.е. нахождение некоей «золотой середины» в борьбе с планетарной преступностью);

- интернационализация правовой жизни с тенденцией к правовой верификации и развитием сравнительной правовой политики.

          Постмодернизационные процессы порождают глобализацию современного мира.


Существует множество определений этого явления от более образных до более абстрактных. Например, американский исследователь Т. Фридман сформулировал смысл глобализации следующим образом: это «неукротимая интеграция рынков, наций-государств и технологий, позволяющая индивидам, корпорациям и нациям-государствам достигать любой точки мира быстро, дальше, глубже и дешевле, чем когда бы то ни было прежде»
.


Глобализация – это «преодоление социальной, политической и экономической активностью пространственных границ – так что события, решения и действия, происходящие и принимаемые в одном регионе мира, могут иметь значение для индивидов и сообществ в удаленных уголках планеты»
.


Понятие глобализации многозначно. В широком смысле слова – это объективная данность, в узком смысле – сознательная политика, преследующая распространение культурного и социально-экономического влияния одной страны или нескольких стран на весь мир, опирающаяся на идеологию глобализма. По мнению А.С. Панарина, имеет место три типа глобализма. Первый – связан с единым мировым пространством и прогрессом, доступным всем индивидам. Второй – экзотерический глобализм правящих элит, образующих мировое правительство в своих корыстных интересах. Третий тип глобализма – это продукт стремления конкретной сверхдержавы – США, к однополярному миру
.


Существует мнение, что в условиях глобализации роль государства снижается. Во всяком случае на такой позиции стоят гиперглобалисты, которые утверждают, что «существование государств не является необходимым даже для успешного функционирования демократии. Новый мировой порядок, с их точки зрения, должны обеспечить транснациональные корпорации, которые и вытеснят со сцены современные государства»
. Однако два других течения – скептики и трансформисты, полны веры в могущество и функциональную значимость государства. Первые рассматривают глобализацию и регионализацию как две противоположные тенденции и расценивают государство как творцы интернационализации. Вторые полагают, что хотя отдельное государство не стало сильнее в процессе развития мирового рынка, государства все чаще объединяются друг с другом для принятия совместных решений
. 


Несомненно, что объективно происходящая глобализация и продвижение идеологии глобализма способствует определенному ослаблению государственного суверенитета. В частности, А. Чайес утверждает: «Суверенитет теперь заключается не в свободе государств независимо осуществлять свою власть, преследуя сугубо собственные интересы, а в сотрудничестве государств с соответствующими более или менее равноправным статусом, что и будет составлять сущность международной жизни»
.


А Л.С. Явич выступает с конкретным прогнозом на обозримое будущее, что, мол, в итоге создастся Всемирная Конфедерация государств на основе реорганизации ООН или, что первая будет действовать в согласии со второй
.


По мнению М.Н.Марченко, на национальный государственно-правовой механизм оказывают влияние экономические и технологические факторы, «приведшие к возникновению международного рынка и появлению на мировой хозяйственной арене новых субъектов рыночных отношений в лице транснациональных корпораций». Ключевую роль играют также «ускоренная глобализация финансовых рынков,.. глобализация средств массовой информации и коммуникаций,.. усилившееся на межгосударственном уровне разделение труда,.. нарастание многочисленных глобальных проблем..». 

Среди западных исследователей  отмечается, что 1) глобализация воздействует на взаимоотношения национальных правовых систем; 2) изменяется главное направление развития англо-американской правовой семьи, которая фокусирует свое внимание не на проблемах внутреннего, а внешнего правопорядка; 3) глобализация воздействует не только на право, но и на его теорию и методологию
.

И в самом деле «среди тенденций глобального и регионального уровней следует выделить прежде всего тенденцию универсализации и унификации права». Наиболее зримо она проявляется в таких сферах правового регулирования, как торговля, бизнес, финансовая сфера. Следует обратить внимание и на тенденцию «более широкого формирования и более активного использования принципов права как регуляторов общественных отношений». В западной литературе в связи с этим упоминается о принципах партнерства, кооперации, относительной самостоятельности субъектов глобализации – государств и транснациональных корпораций, международных неправительственных организаций. В качестве тенденции необходимо отметить и усиление значения судейского права и судебной практики. В связи с этим некоторыми авторами ставится вопрос о «глобальной юриспруденции» и «глобальном сообществе судов». Последнее призвано побудить суды к сотрудничеству и разработке компромиссов между сторонами
. Однако все же последнее – пока из разряда мечтаний.
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