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Частное и публичное право: проблемы конвергенции
В философии сознание определяется как способность человека оперировать образами социального взаимодействия: действий с предметами, природных и культурных связей, непосредственных контактов с людьми и актов жизнедеятельности деятельности, рассматривая эти образы в качестве условий, средств и ориентиров своего поведения1. Иными словами сознание - это состояние психической жизни индивида, которое находит своё выражение в субъективном переживании событий, связанных как с внешнем миром, так и непосредственно с ним2.
Отсутствие в современной правовой науке единого и универсального понятия правосознания свидетельствует о том, что эта проблема не получила окончательного разрешения. Предлагаемые в юридической литературе разнообразные по содержанию определения понятия правосознания, доказывают, что эта научная проблема окончательно не решена и требует продолжения исследования.
Так, одни учёные исходят из того, что правосознание представляет правовую действительность, выраженную в форме юридических знаний и отношения к самому праву, рассматриваемых как с точки зрения его реализации, так и применительно к действиям граждан в юридически значимых ситуациях3.
Другие, расширяя понимание правосознания, включают в его содержание духовную систему (набор) представлений, чувств, привычек, идей, взглядов, концепций, теорий, убеждений, психологических переживаний, которые развиваются посредством осмысления и познания правовой действительности и отражают оценочное отношение к ней со стороны общества и индивидов1.
Третьи, основываясь на идеях естественного права, приходят к выводу, что требования, вытекающие из жизнедеятельности, обретают правовой характер и содержание только в результате преломления происходящего через правосознание, основанного на присущих естественному праву функциях поиска критериев оценки правомерности поведения, базирующихся на требованиях об идеалах, существующих в естественных условиях жизнедеятельности людей и только в силу этого обладающих возможностью выступать в качестве правовых требований, воплощенных в нормах позитивного права2.
Имеющиеся представления о сущности правосознания важны для понимания детерминизма в системе гражданского права и закономерностей его развития. При этом ни одно из них не может служить основанием для отрицания других, а является лишь стимулом для продолжения исследования этого многогранного явления, а рассмотренные воззрения лишь отражают его важность и многоплановость, описывая его различные стороны.
Понимание правосознания для гражданского права должно быть основано на исследовании трёх взаимосвязанных направлений: во-первых, на исследовании признаков правосознания; во-вторых, на познании структуры этого важнейшего явления общественно-правовой жизни; в-третьих, на определении взаимосвязи и взаимозависимости правового сознания с другими гражданско-правовыми явлениями. Концептуальное значение этих направлений исследования выражается в том, что их познание способствует выработке оптимального и научно обоснованного определения сущности правосознания, которое должно найти отражение в его понятии.
Правовое сознание - это необходимая предпосылка цивилизационного развития, поскольку оно становится обязательным атрибутом современного общества, обогащая знания и представления о гражданском праве и определяя направления его развития и правоприменения. Являясь частью общественного сознания, правовое сознание представляет собой обязательный элемент правовой системы, фиксирующий, с одной стороны, характер и степень правового воздействия на общественные отношения, с другой - характер и степень восприятия и оценки права со стороны общества и его индивидов. Кроме того, правосознание является связующим звеном между индивидуумом и правом, доказывая эффективное взаимодействие права и объективной действительности. Правосознание в современных условиях представляет собой одно из субъективных средств, формирующих механизм правового регулирования1 . Этот тезис позволяет придать исследованию правового сознания новое направление, предоставляет возможность проследить и исследовать детальную взаимосвязь права (в том числе гражданского права) и сознания индивида с механизмом правового регулирования. Рассмотрение этого вопроса связано непосредственно с пониманием гражданско-правовой действительности и влиянием этой действительности на правосознание. Сознание индивида не находится в абсолютной изоляции от внешней среды. Проникновение внешней среды в идеологию - это объективный фактор, свидетельствующий об их неразрывной взаимосвязи и взаимозависимости: господствующая идеология во многом определяет сознание большинства индивидов, а сознание индивидов, выраженное в их поведении, - это формирование действительности, то есть реально складывающихся общественных отношений в динамике их развития
Предмет гражданского права как системообразующий фактор
Развернувшаяся научная дискуссия по вопросу классификации функций гражданского права позволяет выявить несколько точек зрения на данную проблему.
Так, некоторые ученые предлагают различать организационно-преобразовательную, охранительную и воспитательную функции гражданско-правового регулирования1. Другие полагают, что необходимо выделять организационную функцию, функцию охраны и компенсационную функ-цию . Однако большинство цивилистов, придерживаясь традиционной точки зрения, предлагают сохранить разделение функций гражданского права на регулятивные и охранительные . Мы полагаем, что апробированная десятилетиями дифференциация функций гражданского права на регулятивную и охранительную должна быть сохранена. Весомых доводов для отказа от такой дифференциации в научных исследованиях не представлено, в связи с этим традиционная классификация имеет право на существование. Это обстоятельство никоим образом не позволяет считать разрешение данного вопроса оконченным, поскольку внутреннее содержание регулятивной и охранительной функций гражданского права нуждается в существенной корректировке с учетом детерминирующих связей с другими отраслевыми системообразующими факторами.
В теории гражданского права отсутствует единство по вопросу внутреннего содержания регулятивной функции права. Так, Е.А. Суханов полагает, что регулятивная функция гражданского права заключается в предоставлении участникам регламентируемых отношений возможностей их самоорганизации и саморегулирования4. Д.Г. Хецуриани считает, что регулятивная функция находит свое выражение в соответствующей системе подфункций, к которым относятся правонаделительная, инициативная, стимулирующая и диспозитивная подфункции1.
Предложенные подходы к определению содержания регулятивной функции гражданского права нуждаются в научной корректировке. Гражданское право по своему внутреннему содержанию устанавливает границы поведения субъектов. При этом содержание возможного или должного поведения субъектов гражданского права в пределах данных границ характеризуется наивысшей степенью самостоятельности в определении целей и задач, которые преследуют субъекты гражданского права, а также гражданско-правовых способов обеспечения их достижения. Вместе с установлением границ должного и возможного поведения нормы гражданского права неизбежно возлагают обязанности, неисполнение которых влечет определенные гражданско-правовые санкции. Изложенное позволяет констатировать, что регулятивная функция гражданского права тесно связана с методом гражданско-правового регулирования и принципами гражданского права, отражая их сущностное содержание в направленности гражданско-правового воздействия. Эта связь настолько очевидна, что содержание регулятивной функции гражданского права целесообразно рассматривать посредством анализа признаков метода гражданско-правового регулирования и сущностного содержания принципов. Действительно, регулятивная функция основана на предоставлении участникам гражданского оборота максимальной автономии и это является воплощением диспозитивных начал, свойственных методу гражданского права. В то же время диспозитивность связана с принципом юридического равенства, автономии воли, доказывая функциональную ценность гражданско-правового детерминизма на уровне отраслевых системообразующих факторов.
Нормы гражданского права устанавливают порядок реализации субъектами гражданского права своих прав посредством установления порядка их приобретения, осуществления и прекращения. При этом возможность приобретения гражданских прав по общему правилу связана с добросовестным и правомерным поведением субъектов, то есть с совершением ими действий, которые с очевидностью отвечали бы требованиям закона, обычаям делового оборота, деловым обыкновениям. Поведение субъектов гражданского права должно характеризоваться активностью, поскольку пассивность возможна либо как исключение, либо в процессе осуществления гражданских прав. Во всяком случае для возникновения субъективного гражданского права его субъект должен предпринять как минимум активные действия, которые с очевидностью свидетельствовали бы о его воле на возникновение у него этого права. Такая позиция обосновывается и имеющейся судебной практикой, предлагающей достаточно широкий и не закрытый перечень действий субъектов, направленных на возникновение, изменение и прекращение гражданских прав. К их числу относятся: действия по подписанию договора1, передача цедентом цессионарию права на получение денежных средств2, принятие решения об увеличении уставного капитала общим собранием как органом управления обществом или о внесении изменений в устав организации общим собранием как органом управления обществом4, фактически сложившиеся правоотношения по возмездному оказанию услуг5 и т.д.
Исключением из этого общего правила следует признать возникновение гражданских прав и обязанностей в результате юридических событий или административных актов6. Однако исключения из общего правила не подрывают общего тезиса о необходимости активного поведения субъектов гражданского права для возникновения субъективных гражданских прав.
Гражданско-правовые институты в системе гражданского права
Приведенные доводы - это лишь отправная точка для решения поставленных задач, поскольку научно обоснованное разграничение гражданско-правового института и гражданско-правового явления должно быть основано на выработке понятия «гражданско-правовой институт», которое, с одной стороны, должно быть основано на достижениях теории права, а с другой -призвано отразить сущностные свойства института как гражданско-правового понятия.
По мнению М.И. Байтина, в теории права под правовым институтом следует понимать группу или комплекс взаимосвязанных юридических норм, регулирующих определенный вид схожих или близких по содержанию и в этом смысле родственных общественных отношений2. Некоторые ученые определяют сущность правового института как совокупность однопорядковых правовых норм3 или обособленных правовых норм4. Рассмотрение правового института в качестве группы, комплекса или совокупности входящих в него норм является верным. Такой вывод основан на этимологическом анализе, согласно которому группа - это несколько предметов, находящихся поблизости друг к другу5, комплекс - это сочетание явлений и свойств6, а совокупность толкуется как сочетание и соединение, представляющие общую сумму чего-нибудь7. Таким образом, правовой институт образуют близкие по сущности правовые нормы, которые сочетаются между собой, находясь в состоянии статической и динамической взаимосвязи. Рассмотрение этой совокупности норм как однопорядковых или обособленных не вносит ясности в решение вопроса о сущности «объединяющей силы», содействующей интеграции норм в единую правовую общность - институт права. Такие факторы могут быть различными в зависимости от целей, стоящих перед структурой соответствующей отрасли права и перед её элементами.
Предложенные теоретической наукой определения понятия «правовой институт» не противоречат сущности гражданского права, но с учётом задач, стоящих перед цивилистической наукой, должны быть подвергнуты корректировке. Изменения должны быть направлены на конкретизацию общеправовых свойств института, которые в силу особой значимости гражданского права для регулирования правового статуса человека и экономики изменяют сущностное содержание и образуют особые свойства, присущие исключительно гражданско-правовым институтам, отражающим их особую ценность и значимость для системной целостности гражданского права.
Во-первых, гражданско-правовой институт - это общность и совокупность гражданско-правовых норм. Категория «общность» с этимологической точки зрения толкуется как единство и неразрывность1, наличие неразрыв-ных связей . Из этого следует, что общность гражданско-правовых норм, формирующих гражданско-правовой институт, - это объективная целостность, основанная на единстве и неразрывности гражданско-правовых норм в отраслевом институте гражданского права и обусловленная наличием неразрывных связей. Таким образом, общность гражданско-правовых норм означает их единство и неразрывность, обеспеченную наличием неразрывных связей. Эти связи «не временные, не случайные, а устойчивые, объективные, закономерные, которые ведут к возникновению качественно новой правовой целостности - института отрасли права» . С такой позицией следует согласиться, поскольку предложенная ценная и ёмкая характеристика связей между нормами права наиболее полно отражает сущность института. Связь гражданско-правовых норм внутри института обеспечивается единством общественных отношений, на регулирование которых направлены институцио нальные гражданско-правовые нормы. Такие тесные связи между нормами гражданского права внутри каждого гражданско-правового института обеспечивают невозможность изъятия какой-либо гражданско-правовой нормы из внутреннего структурного строения гражданско-правового института без качественного ущерба сущности гражданско-правового института. Изъятие нормы из институциональной общности может привести к утрате целостного правового регулирования общественных отношений, осуществляемого нормами права в рамках определённого гражданского правового института1.
Вывод о рассмотрении института в качестве единства норм поддержан и С.С. Алексеевым, который, однако, отождествляет понятия юридического единства и комплексности2. Такое отождествление представляется дискуссионным, поскольку понятия «единство» и «комплексность» направлены на характеристику различной сущности исследуемого объекта. Если единство норм - это их объединение в определенную правовую общность, то комплексность свидетельствует об их однородности, достигаемой посредством сочетания их свойств. Такое сочетание выражается в их внутренней логичности и непротиворечивости, последовательности их закрепления в законодательных актах, отражения в их внутренней сущности, а в конечном счете проявляется в непротиворечивости, логичности и последовательности гражданско-правового регулирования, основанного на фундаментальных принципах гражданского права, обеспечивающих функциональную направленность всего отраслевого регулирования. Таким образом, именно комплексность является основой единства, так как единство должно быть не искусственным, а отражать реальные потребности общества в правовом регулировании общественных отношений, входящих в предмет гражданского права, поскольку именно объективная потребность общества является предпосылкой для создания и совершенствования гражданско-правовых норм.
Единство и дифференциация гражданско-правовых институций
Институция обязательств из публично-значимых действий включает обязательства из публичного обещания награды, публичного конкурса, проведения игр и пари. Основной особенностью является характер действий сторон правоотношения. Лицо, объявившее публично о выплате денежного вознаграждения или иной награды, а также предложившее принять участие в игре или пари, совершает действия, направленные на проявление интереса к участию в организуемых мероприятиях третьих лиц. При этом речь идёт о потенциально неограниченном составе лиц, которые могут быть привлечены к участию в организуемых мероприятиях, придавая тем самым публичный характер участию в организуемых публичных мероприятиях. Лицо, осуществляющее действия, направленные на получение награды или выигрыша, добровольно вступает в эти правоотношения и в силу факта совершения действий, указанных публично, или выигрыша имеет право требования награды или выигрыша.
Особое место в системе занимает институция обязательств по возмещению вреда (институция деликтных обязательств). Основной функциональной направленностью этой институции, отграничивающей её от других групп гражданско-правовых институтов, является реализация участниками гражданского оборота своих субъективных прав, направленных на обеспечение восстановительной функции гражданского права. Особенностью этих субъективных гражданских прав является реализация интереса субъектов гражданского оборота на получение полного возмещения (компенсации) вреда. Исходя из особой типологии этого субъективного права гражданско-правовые институты, связанные с его реализацией и защитой интегрированы в целостную группу институтов - институцию обязательств по возмещению вреда. К институтам, образующим эту институцию, необходимо также отнести институт возмещения убытков, причинённых государственными органами и органами местного самоуправления, институт компенсации ущерба, причинённого правомерными действиями государственных органов и органов местного самоуправления, институт компенсации морального вреда.
Институция обязательств, связанных с оборотом интеллектуальных прав (интеллектуальной собственности) имеет своей целью интегрировать в целостную общность гражданско-правовые институты, отражающие качественные особенности субъективных прав в сфере оборота результатов интеллектуальной деятельности. К таким особенностям следует отнести возможность участия в гражданским обороте в качестве объекта обязательств только исключительных прав, обладающих имущественным содержанием, тогда как личные неимущественные права (право авторства и др.) неотчуждаемы и принадлежит только автору произведения, научного открытия и др. К обязательствам, формирующим исследуемую институцию, следует отнести институт авторского договора, институт договора о передаче смежных прав, институт договора об использовании прав на средства индивидуализации товаров и их производителей, институт договора между соавторами и др.
Особое место в цивилистической системе занимает корпоративное право. Это является следствием значимой роли корпоративных отношений в развитии предпринимательства и экономики в целом. В первоначальной редакции ГК РФ корпоративные отношения специально не выделялись. Однако существенная разработка сферы правового регулирования корпоративных отношений позволила выделить в цивилистической системе корпоративное право в качестве самостоятельной подотрасли. Доказывают этот факт и изменения в ст. 2 ГК РФ, дополнившие предмет гражданского права корпоративными отношениями наряду с вещными и обязательственными. Несмотря на значительные успехи в исследовании корпоративного права, многие актуальные и спорные моменты до настоящего времени не решены, что создаёт препятствия для дальнейшего совершенствования гражданского законодательства. Например, корректируя предмет гражданского права, путём включения в него корпоративных отношений (ст. 2 ГК РФ), законодатель не определяет их сущность и содержание.
Под корпорацией в цивилистической науке понимают основанную на участии (членстве) коммерческую или некоммерческую организацию, признаваемую юридическим лицом, созданную в добровольном порядке её участниками (членами) в целях реализации частных корпоративных интересов посредством участия в её деятельности1.
Из этого следует, что осуществление корпоративных прав и исполнение корпоративных обязанностей характеризуются внутриорганизационным характером, основанным на участии или членстве в корпорации. Участие или членство в корпорации по своей юридической природе являются юридическими фактами, порождающими возникновение корпоративных прав и обязанностей. В этом заключается одна из особенностей правового режима исследуемой подотрасли. Применительно к корпоративному праву необходимо выделить две институции исходя из специфики юридической природы корпоративных прав, рассматриваемых как важнейшее правовое средство, то есть определение их имущественного или неимущественного содержания. Использование такого критерия является оправданным, поскольку позволяет определить основную цель участников корпоративных отношений и вытекающую из этой цели функциональную направленность корпоративных правоотношений. В связи с этим, в корпоративном праве необходимо выделить институцию неимущественных корпоративных прав и институцию имущественных корпоративных прав.
Институты, входящие в институцию имущественных корпоративных прав, регулируют процессы имущественного участия в деятельности корпорации. К ним относятся: институт формирования уставного капитала, институт права на участие в распределении и получении прибыли хозяйственного общества, институт права на получение части имущества при ликвидации хозяйственного общества, институт осуществления права на приобретение долей (акций) в уставном капитале хозяйственных обществ.

