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Применимость различных методологий в исследовании типов права
При этом, однако, «данные исторические типы права - не просто определенные этапы правовой эволюции, а такие системы нормативной регуляции, которые, будучи социокультурными феноменами, могут существовать одновременно, взаимно дополняя и обогащая друг друга. При этом постпозитивному праву свойственны, хотя и на ином уровне, наиболее значимые черты и признаки обычного права: негосударственное пра-вообразование, внутренние санкции правоотношений и другие»1.
А.И. Гусейнов, последовательно реализуя в исследовании права такой подход, который он сам называет социокультурным, в рамках обозначенного подхода различает обычное, индустриальное и постиндустриальное право как «исторически сменявшие друг друга типы права», каждый из которых «являет-ся логическим и историческим продуктом саморазвития предыдущего» . При этом А.И. Гусейнов полагает, что «каждый из типов права характеризуется своеобразием технологических средств, норм, ценностей, установок, символов. Это то, что мы называем ведущим типом социальных отношений, определяю-щих специфику общества» .
Анализ типологии как средства решения задач, связанных с тем, чтобы представить в виде некоей упорядоченной системы историческое развитие права, фактически представляет собой типологию непосредственно систем права, а наряду с этим - и правовых систем, их группировку с помощью обобщенных, абстрактных идеализированных моделей4. При этом типы права рассматриваются прежде всего в их определенности внешними факторами. Следовательно, типологическая характеристика права в исторической ретроспективе не может стать основой решения задач настоящего исследования. ).
Вместе с тем, рассмотренный подход сам по себе дает возможность для решения иных задач, связанных с познанием права. К числу таковых, в частности, следует отнести установление специфики права как социального феномена (как подсистемы конкретной, т.е. характеризующейся определенностью культурно-исторических условий своего существования, общественной системы), а также выяснение того, каким образом внешние факторы (материальные и/или идеальные) влияют на право в его проявлениях, в качестве которых выступают законодательство, правоотношения, юридическая практика и т.д.
В контексте цивилизационного подхода различение моделей права связано прежде всего с выделением специфических типов правовых культур .
Поскольку в данном контексте правовые культуры «отождествляют с правовыми системами и семьями стран и народов, имеющих наряду с общностью исторического пути, языка, религии также общность правовых форм и традиций» , постольку рассматриваемая типология права фактически представляет собой типологию непосредственно правовых систем как «выражений культуры» . Типы права в рамках данной типологии рассматриваются прежде всего в их определенности факторами, связанными со спецификой правового менталитета и культурными условиями возникновения и развития права.
Типологическая характеристика права в обозначенном аспекте не может стать основой решения задач настоящего исследования по тем же причинам, что и исследование исторических типов права. Если говорить о возможностях, которые обозначенный подход создает для познания права, то его применение, прежде всего, позволяет: сопоставляя известные системы права, обнаруживать существующие у них общие и отличительные признаки; определять, каким об 27 разом в праве проявляются природа и сущность конкретного общества; решать
вопрос о том, в чем специфика права как социального феномена (т.е. как конкретной общественной подсистемы, характеризующейся определенностью культурно-исторических условий своего существования).
Помимо применения в исследовании права традиционных для отечественной правовой науки исторического и цивилизационного подходов, к его типологии предпринимаются попытки разработать «интегративную концепцию типологии», позволяющую «комплексно использовать» в качестве основы дифференциации самостоятельных типов права различные по своему содержанию и характеру критерии, такие, которые позволяют учесть специфику одновременно и исторического, и культурного развития общества1. Однако, на наш взгляд, подобные попытки нельзя признать успешными, поскольку в данном случае задача состоит в том, чтобы совместить два принципиально разных подхода к пониманию права, что невозможно.
В специальной литературе - особенно в последнее время - много внимания уделяется анализу права переходного типа (в другой терминологии - права переходного периода) .
Право переходного периода чаще всего не обозначается ни в качестве исторического, ни в качестве культурного типа права. Даваемые праву переходного периода характеристики свидетельствует о том, что в рассматриваемой ситуации типология выступает способом качественно отличить право «переходное» от «непереходного».
В данном случае речь опять же идет, по сути дела, о различении правовых систем, но по новому критерию. Это указывает на то, что и рассматриваемый подход, наряду с ранее обозначенными, не может стать основой решения задач, связанных с установлением того, является ли право по своей природе сложной системой, либо формирование системы институтов и отраслей выступает результатом структурирования, целенаправленно осуществляемого в процессе юридического оформления правовых норм.
Отдельно следует подчеркнуть, что тогда, когда ставится вопрос о переходном праве как о специфическом типе права, вне поля зрения остается другой, отличный от переходного права, тип (или другие типы). В этой связи теоретическую и практическую ценность результаты исследования переходного права приобретают только тогда, когда они дополняют результаты исторической типологии права.
Изучение литературы свидетельствует о том, что возникновение перед теорией государства и права новых задач предопределяет более широкое применение в ней типологии. В последнее время осуществляются попытки применить типологию в исследовании права с точки зрения его содержания, т.е. различить типы права как качественно своеобразные образования в системе самого права, доказав тем самым его внутреннюю, содержательную неоднородность .
В.П. Малахов рассматривает типологизацию права в качестве способа изучения юридического права в его институциональных проявлениях с точки зрения заложенной в них конкретной правовой природы и подчеркивает: «Только типология права с точки зрения его, а не общества, природы позволяет понять закономерность и логику образования различных отраслей и, в отдельных случаях, подотраслей права. Тип права формируется стихийно, естественным (но неприродным) образом и существует только сообразно своим внутренним законам ...
Отличительные свойства основных типов современного права
Универсальный способ решения вопроса об основаниях признания чего-либо справедливо подлежащим обеспечению с использованием принудительных средств, т.е. правовым, отсутствует. Содержание таких оснований различается в зависимости от конкретных культурно-исторических особенностей правового сознания, и прежде всего - его ментальных оснований. При этом сделанное утверждение остается справедливым и в условиях, когда широкое распространение получают рассуждения о правовой глобализации как о процессе, связанном с правовой аккультурацией1: правовая глобализация на сегодняшний день выступает скорее не реальным явлением, а неким кодовым понятием, при помощи которого делаются попытки объяснить изменение характера и принципов взаимодействия и взаимосвязи правовых систем в планетарных рамках, в действительности же влияние правового менталитета на практику остается неустранимым и существенным, и оно обнаруживается, в том числе, и тогда, когда речь идет о критериях правового, воспроизводящихся на уровне массового правосознания.
Признание неуниверсальности критериев правового предполагает необходимость решения вопроса о том, что представляет собой современное право: специфику характерных для современного права критериев правового невозможно понять без осмысления того, что оно собой представляет, каковы его отличительные черты. Четкое определение современного права на сегодня отсутствует, что, конечно, само по себе не является проблемой - в силу своей специфики многие правовые явления вообще не могут быть однозначно определены. Вместе с тем, тот факт, что понятием в отдельных случаях оперируют, не имея четкого представления о критериях современности права, в реальности порождает ситуацию, которая может быть охарактеризована как «описание того, не знаю что».
Поскольку в рамках философии Нового и Новейшего времени понятие современности обычно связывается с категорией настоящего, постольку, на первый взгляд, базовым критерием современности права может быть признана его соотнесенность с настоящим, наблюдаемой действительностью. Вместе с тем, анализ работ, в которых поднимается вопрос о современном праве , свидетельствует о том, что в подавляющем большинстве случаев объектом исследования в них становится отнюдь не любое право, относящееся к сегодняшнему времени.
Так, например, Р.А. Папаян в своей работе «Христианские корни современного права», по сути, ведет речь только о европейском праве и его религи-озных основаниях . А.С. Палазян, изучая формы современного права , также в действительности описывает лишь то право, которое сформировалось на основе западной правовой традиции. А.А. Зозуля, исследуя место и роль доктрины в современном праве, проводит анализ англо-саксонского, мусульманского и континентального права, оговаривая, правда, при этом, что «в соответствии с широко распространенной классификацией правовых семей мусульманское право относится к традиционным, неотдифференцированным семьям» . В работах всех трех перечисленных авторов вне поля зрения остается достаточно об 59 ширный пласт права, относящегося к текущей исторической эпохе, и это означает, что критерии современности права, по крайней мере, не исчерпываются временными.
Не позволяет сделать вывод о том, что в понятие «современное право» вкладывается содержание, тождественное смыслу понятия «сегодняшнее право», анализ не только теоретико-правовой, но и отраслевой юридической литературы - и в ней в качестве современного анализируется далеко не все право настоящего времени, а лишь определенный пласт такового .
В целом анализ работ свидетельствует о широкой распространенности представлений о том, что современным право делает отнюдь не только его принадлежность к определенному историческому этапу. Принимая это во внимание, далее следует выделить критерии, позволяющие идентифицировать право, принадлежащее настоящему, в качестве современного.
Изучение источников, в которых поднимается вопрос о современном праве, позволяет выделить ряд взаимосвязанных между собой формальных моментов, которые используются для его отграничения от несовременного.
Во-первых, современное право противопоставляется традиционному, и многими исследователями подобная противопоставленность прямо оговаривается. Р.Б. Головкин, рассуждая о современном российском праве, подчеркивает его связь с «разрушением традиционализма» . М.А. Зиновина указывает, что «право современное и право традиционного общества существенно различаются между собой»3.
Аргументом в пользу высказанного суждения является и то, что понятием современного, как правило, не охватывается то право, в котором, несмотря на постепенную его трансформацию, традиционный компонент остается преобла 60 дающим. При рассмотрении проблем современного права в большинстве случаев исключают право африканских и азиатских государств1, несмотря на то, что, как указывают исследователи, проникновение континентального права в системы многих из них оказалось настолько глубоким, что даже после обретения независимости они сохранили привнесенные метрополиями правовые новации2.
Во-вторых, под современностью права понимается его типичность для сегодняшнего дня: традиционное право всегда рассматривается как имеющее связь с прошедшими эпохами и сохраняющееся в сегодняшнем в виде отдельных элементов, а современное признается обыкновенным, привычным для ныне существующей реальности. Современность права также осознается как его прогрессивность, актуальность, соответствие запросам и потребностям современного этапа общественного развития.
Особо следует подчеркнуть, что признание типичности права в качестве одного из признаков его современности предопределяет то, что в поле зрения исследователя при рассмотрении проблем современного права попадает далеко не все то право, которое не относится к традиционному. Так, Л.В. Головко, изучая альтернативы уголовному преследованию в современном праве Великобритании, принимает во внимание отсутствие в стране единого уголовного процесса и указывает, что «последний состоит из трех достаточно автономных уголовно-процессуальных систем - английской (включая валлийскую), шотландской и североирландской»; при этом специально оговаривает нецелесообразность рассмотрения последней при анализе современного права в силу ее нетипичности .
Отличительные черты основных форм существования типов современного права
Ответственность в первую очередь носит позитивно-правовой характер и является необходимым условием существования и действия права рассматриваемого типа. Однако, в данном случае она содержательно связана не с осознанием ответа за собственную судьбу, реализацию собственных интересов, долга перед самим собой, а рассматривается как неотъемлемая составляющая собственничества, его закономерное следствие.
Ответственность в негативно-правовом смысле носит восстановительно-компенсационный характер. Она связывается с наступлением любых прямо или косвенно связанных с деятельностью других субъектов обстоятельств, ограничивающих полноту собственничества - лишающих возможности обладать собственностью, использовать ее или распоряжаться ею. Мысль о справедливости ответственности связывается с самим фактом реального или возможного ограничения собственничества, вне зависимости от наличия вины субъекта, в связи с деятельностью которого такой факт возник. Целесообразность ответственности связывается с ее возможностью обеспечить восстановление ранее существовавшего состояния или равновеликую компенсацию утраченного (нереализованного).
Что касается права управленческого типа, то с объективной стороны оно может быть охарактеризовано как механизм воспроизводства институциональных структур и (или) правовой организации их функционирования, осуществляемого специально для того, чтобы обеспечить реализацию интересов властного субъекта. На практике такое воспроизводство оказывается связанным с распределением (делегированием) властных полномочий и установлением порядка их реализации, при этом и первое, и второе осуществляются в форме специфических аппаратных отношений, которые производны от существующих властных отношений и носят в основном организационный, процедурный характер.
Отдельно следует отметить, что интересы властного субъекта в данном случае могут быть связаны в том числе и с гарантированием полноты и безусловности власти, поэтому действие механизма, соответствующего праву рассматриваемого типа, таким образом, может быть направлено в том числе и непосредственно на решение задач, связанных с самовоспроизводством государства, поддержанием им собственной целостности и функциональности как специфической системы.
Логика функционирования механизма, характерного для права рассматриваемого типа, такова, что основанием его развертывания выступают непосредственно не притязания, а уже существующие функции (обусловливающие их цели, задачи, назначения и т.д.). Право при этом выступает даже не в качестве средства обеспечения эффективной реализации таких функций, а в качестве способа организации осуществления таких функций специально создаваемым для этого механизмом. По сути дела речь идет о механизме воспроизводства и обеспечения функционирования другого механизма, и с этой точки зрения право анализируемого типа может рассматриваться как право, целенаправленно воспроизводимое в целях удовлетворения потребностей чисто организационного, управленческого характера. Вместе с тем, поскольку в социологическим смысле любой механизм управления (например, аппарат государства) представлен особой социальной группой, постольку право рассматриваемого типа одновременно может рассматриваться и как механизм упорядочения отношений между субъектами, участвующими в осуществлении соответствующих функций, в том числе между теми, кому властные полномочия принадлежат изначально, и теми, кому они делегируются.
Действие механизма, лежащего в основе права рассматриваемого типа, как процесс начинается непосредственно с постановки управленческой задачи. Исходя из характера этой задачи, осуществляется целенаправленное воспроизводство механизма, своим функционированием обеспечивающего ее решение, а в последующем - корректировка данного механизма и параметров его функционирования с учетом изменения целей и задач, условий и характера его действия.
Следует подчеркнуть, что в рассматриваемом случае речь идет, в сущности, о воспроизводстве не системы управления в целом, а, прежде всего, ее организационной, «программной» части. Система управления имеет сложный характер, включает в себя, помимо подсистемы, представленной правовыми средствами, позволяющими субъектам управления реализовывать возложенные на них функции, подсистему специальных органов и учреждений, подсистему материально-технического и экономического обеспечения (инструментарий) и т.д. На воспроизводство, развитие и поддержание функциональности таких подсистем право управленческого типа влияет лишь опосредованно, в силу неразрывной связи и взаимной зависимости всех компонентов одной системы.
Специфическими элементами, характеризующими управленческий механизм, выступают учредительный акт, компетенционные нормы, внутриведомственный и межведомственный контроль, управленческий отчет. Помимо перечисленных обязательных элементов специфическими факультативными элементами управленческого механизма выступают ведомственное нормотворчество, административное решение, дисциплинарное взыскание, поощрение по службе.
Право рассматриваемого типа воспроизводится посредством создания правовых норм субъектом, природа и (или) политико-правовой статус которого обусловливает наличие у него правотворческих полномочий. При этом данный тип права связан с воспроизводством именно новой реальности: речь идет не о санкционировании уже существующих в неправовой форме норм, не о правовом оформлении фактически сложившихся отношений, а именно о воспроизводстве отношений, правил поведения, прав и обязанностей, правовой ответственности, ранее не существовавших. В этой связи обязательным элементом рассматриваемого механизма является учредительный акт, который выступает способом воспроизводства организационной структуры, призванной реализо вывать властные функции, и служит правовым основанием ее действия. При этом такой акт закрепляет не только сам факт возникновения новой организационной структуры, но и определяет ее цели и задачи, базовые функции и основные принципы деятельности.
Организационный аппарат - это не абстракция, а реально действующая структура, с социальной точки зрения представляющая собой группу людей, деятельность которых направлена на достижение конкретных целей, связанных с реализацией тех функций и задач, для осуществления которых воспроизводится управленческий механизм. Вследствие этого важным элементом органи-зационно-юрисдикционного механизма оказываются компетенционные нормы . Компетенционные нормы, во-первых, очерчивают легальные пределы деятельности для каждого из субъектов, участвующих в управлении и реализующих властные функции, устанавливают содержание их правовых обязанностей и закрепляют правомочия, обеспечивающие реализацию таких обязанностей.
Существование права организующего типа в юридической форме
Групповое право характеризуется тем, что, с одной стороны, наличие между его субъектами фактических (непосредственных, личных) отношений не является необходимым условием его воспроизводства и эффективного функционирования, с другой стороны, оно воспроизводится для того, чтобы функционировать локально.
Групповое право действует в отношении тех, кто идентифицирует себя в качестве принадлежащих определенной социальной общности, объединяющей людей одинаковыми или сходными условия жизни, общими потребностями, интересами, функциями или ролями. Групповое право служит основой взаимодействия, сам факт возникновения которого обусловливается принадлежностью к локальной общности, и поэтому, в отличие от общественного, оно носит специализированный характер и не выходит за изначально установившиеся (или установленные) для него пределы. При этом оно осознается не просто как то, что не действует в отношении тех, кто не причисляет себя к группе, но и в отношении того, кто не идентифицируется самой группой в качестве принадлежащего ей.
Специфические черты взаимодействия, осуществляемого на групповом уровне, определяются совместным сосуществованием его субъектов в определенной плоскости, их объединенностью общими целями, функциями, интересами и т.п. В силу этого воспроизводство современного группового права предполагает воспроизводство механизмов, направленных на изменение деятельности таким образом, чтобы она обеспечивала достижение значимого для группы результата. В сущности, в данном случае речь идет об изменении функций, ролей, что само по себе в конечном итоге не влияет на способность или неспособность права, существующего в групповых формах, к функционированию сообразно заложенному в нем по природе. Те формы, которые являются, с одной стороны, групповыми, а с другой стороны, государственными, могут выражать современное право определенного типа адекватно или неадекватно. В своих негосударственных групповых формах современного право любого типа будет существовать и функционировать сообразно своей природе.
Межсубъектное право возникает там, где имеют место не просто гипотетические, но и реальные связи между субъектами данного права. При этом личные связи между адресатами правовых норм являются неразрывными и существенными. Если хотя бы одно из этих качеств исчезает, уходит и само право, существующее между ними, в их отношениях.
Межсубъектное право продуцируется для того, чтобы упорядочивать отношения тех субъектов, которые его устанавливают. Соответственно, воспроизводство современного межсубъектного права происходит как воспроизводство механизмов упорядочения непосредственного (личного) взаимодействия. Как и в случае с общественными и групповыми формами, их способность служить адекватным выражением права того или иного типа от особенностей процесса их воспроизводства не зависит.
Различение уровней воспроизводства современного права не является только формальным, отражает реальные особенности способов воспроизводства и организации правового содержания. Специфика таких способов предопределяет то, что общественное право чаще всего воспроизводится как государственное, а групповое и межсубъектное - как негосударственное. Вместе с тем, строгое разграничение общественных форм как государственных, а межсубъектных и групповых форм - как негосударственных проведено быть не может. Так, например, негосударственной формой современного общественного права выступает право гражданского общества, а административное право, связанное с упорядочением функционирования аппарата государства, выступает государственной формой современного группового права.
Зачастую в качестве самостоятельной формы права рассматривают право человека (индивидуальное право)1. На наш взгляд, то, что называют индивидуальным правом, представляет собой условие и основу развертывания права в общественных, групповых и индивидуальных формах, но самостоятельной формой права в контексте предложенного нами понимания права признано быть не может. Право человека связано с развертыванием интереса через его отстаивание (притязание) к признанию и удовлетворению за счет воспроизводства и действия общественного, группового и (или) межсубъектного права. Если ничто не препятствует реализации интереса, не возникает и права человека. А если препятствие существует, то от интереса к его удовлетворению нельзя перейти вне опосредования такого перехода функционированием общественного, группового или межсубъектного права. Для опосредования (регулирования) таких реальных переходов сегодня право и существует. Оно призвано обеспечить такую логику движения от интереса к его реализации, которая является допустимой (одобряемой) с точки зрения существующих в обыденном сознании представлений о правовом.
Несмотря на то, что адекватность выражения современного права разных типов не зависит непосредственно от того, в каких именно формах - общественных, групповых или межсубъектых - оно существует, особенности перечисленных форм нельзя не учитывать. Так как строгое разграничение общественных форм как государственных, а межсубъектных и групповых форм - как негосударственных быть не может проведено, следует знать, какие особенности современного права, существующего в той или иной конкретной форме, обусловливаются непосредственно способом его воспроизводства (а значит, имеют значение для оценки способности права функционировать сообразно его природе), а какие связаны с воспроизводством права на определенном уровне и на степень адекватности его выражения и функционирования не влияют

