ГЛАВА. 3.Теоретико-правовые аспекты оптимизации нормотворческой деятельности
Творческие интеллектуальные усилия, направленные на выявление социальной потребности в установлении или изменении правового порядка; определение системы социальных факторов, воздействующих на характер и содержание правовой формы модели поведения; согласование и достижение баланса (компромисса) между сталкивающимися в данной проблемной ситуации интересами – должны с точки зрения концептуального замысла завершаться разработкой научной концепции проекта нормативно-правового акта. На начальном (допроектном) этапе правообразования создается лишь потенциальная возможность появления правового образа, определенной модели поведения участников общественных отношений. Превращение же возможности в реальные правовые нормы осуществляется на втором этапе – нормотворческой деятельности. Задача социологического обеспечения этой деятельности заключается в том, “...чтобы на концептуальном уровне найти оптимальную стыковку социального и правового, вписать правовую норму в социальный контекст, обеспечить соответствие правовой формы существующим и формирующимся социальным реалиям. В конечном итоге речь идет о необходимости заложить в закон предпосылки для его социальной легитимности, признания его обществом”
. 

По сути, проектный этап правообразования состоит в воплощении идей, принципов и представлений в содержании правовых установлений. Право становится объективированной формой общественного сознания. Компетентные государственные структуры вступают в правообразовательный процесс и, во-первых, придают официально общеобязательную форму уже сложившимся правоотношениям, во-вторых, создают правовые механизмы, способствующие укреплению позитивных или ослаблению негативных тенденций общественного развития.

Однако, признавая государственно-властную форму придания норме юридического характера, необходимо исходить из природы права. Бесспорно, что государство, осуществляя законотворческую (нормотворческую) деятельность, создает законы (или подзаконные акты). Означает ли это, что государство творит (порождает) право как таковое? Отстаивая тезис о его социальной природе, следует подчеркнуть, что право – не творение государства и не продукт государственно-властной воли, “а особая духовная форма выражения совокупных итогов сложного и многофакторного социально-исторического процесса общественной жизни людей, результат достигнутой соответствующим обществом (и народом) ступени развития в общецивилизационном прогрессе равенства, свободы и справедливости в человеческих отношениях”
. Очевидно, законодатель, конструируя нормы права, не является абсолютно свободным
. Его деятельность ограничена рядом факторов: прежде всего, изначальным ограничителем служит сфера действия права – то социальное пространство, в котором проявляются отношения правовой природы (социально контролируемые отношения, характеризующиеся свободой и формальным равенством его участников)
. Законодательная деятельность осуществляется в той сфере правовых отношений, которая определена Конституцией (например, ст. 97 Конституции Республики Беларусь). Порядок законодательствования регламентирован процедурно-правовыми правилами (конституциями, законами о нормативно-правовых актах, регламентами палат, методическими правилами подготовки и принятия законодательных актов). Соответствующие процедуры установлены для нормотворческой деятельности органов государственного управления. Творческий поиск законодателя сопряжен с требованием учета всех социальных факторов, значимых в данной конкретной ситуации, согласования правообразующих интересов, использования практических рекомендаций современной юридической науки по вопросам совершенствования системы законодательства. Кроме того, в демократических государствах с давними парламентскими традициями ограничивающим (а подчас и контролирующим) фактором являются институты гражданского общества (политические партии, общественные организации, избиратели, средства массовой информации), которые доступными им способами могут влиять на законодательную политику, отстаивая свои интересы. Таким образом, право объективируется законодателем из реальных социальных отношений путем их духовного, прежде всего интеллектуального, освоения и осмысления. И если в процессе законодательной деятельности соблюдены все требования как содержательного, так и процедурного характера, окончательную оценку принятому решению даст социальная практика, установившийся в ходе применения норм правовой порядок, соответствующий социальным ожиданиям и прогрессу. Вероятно, следует согласиться с мнением, что возлагать всю ответственность на законодателя было бы неправильно и несправедливо. Законодатель может отвечать лишь за то, что пренебрегает научными рекомендациями либо неверно их интерпретирует и неквалифицированно переводит на язык закона
. Ответственны за “судьбу” закона, состояние системы законодательства в целом все “творческие” силы общества как единого организма: чем демократичнее государство, чем более развито гражданское общество, тем ответственнее все его социальные составляющие за направленность правовой политики, уровень правовой системы и правопорядка.

В данном фрагменте исследования рассматривается деятельность компетентных государственных органов по разработке и принятию правовых актов. Учитывая достаточно высокую степень разработанности теории правотворчества, основной акцент мной будет сделан на качестве его содержания и проблемах совершенствования.

Теоретически важными представляются и терминологическое уточнение понятий, относящихся к нормотворческой деятельности, определение конструкции нормотворческого процесса и проблем его демократизации.

3.1. Социолого-правовой статус понятия “нормотворчество”tc "§ 1. Социолого-правовой статус 
понятия “нормотворчество”"
Одно из важнейших направлений деятельности государства проявляется в установлении, изменении и отмене правовых норм. Традиционно эта деятельность в правовых доктринах XIX–XX вв. обозначилась термином “правотворчество”. В советский период, начиная с 50-х гг. XX в., активно развивалась теория правотворчества (см. § 1 главы II настоящего исследования). Анализ юридической научной, учебной литературы конца XX – начала XXI в. дает основание утверждать, что содержание основных понятий, имеющих отношение к сфере правотворчества, не претерпело особых изменений
.

В понятийно-категориальный аппарат, “обслуживающий” все виды и формы деятельности по созданию нормативно-правовых актов, вошли термины “правотворчество” (“правотворческая деятельность”, “правотворческий процесс”), “законотворчество” (“законотворческая деятельность”, “законотворческий процесс”), “законодательствование” (“законодательная деятельность”, “законодательный процесс”).

Несмотря на кажущееся сходство этих терминов, имеются определенные различия в их понимании. Понятие “правотворческая”, “законотворческая”, “законодательная” деятельность обозначают участие субъектов правотворческих полномочий в разработке и принятии нормативно-правовых актов. Более подробно раскрывая эти понятия, можно дать характеристику субъектов правотворческих полномочий, к которым, в частности, относятся государственные органы, общественные организации и народ, непосредственно участвующий в референдуме по решению важнейших вопросов государственной и общественной жизни (см., например, ст.73 Конституции Республики Беларусь). Определим в зависимости от субъектов, осуществляющих правотворческую деятельность, виды правотворчества.

1. Прямое установление норм права компетентными государственными органами высшего, центрального и местного уровня. К их числу в Республике Беларусь относятся Национальное собрание, Президент, Совет Министров, министерства, государственные комитеты, ведомства, местные органы государственной власти и управления, руководители предприятий, учреждений, организаций. Большая часть массива правовых актов издается органами государства в пределах их компетенции (указы, постановления, решения, положения, инструкции и другие).

2. Принятие нормативно-правовых актов общественными организациями по полномочию государственных органов. В практике советского государства достаточно широко использовался этот вид правотворчества. Правотворческая деятельность общественных организаций осуществлялась в двух основных формах: а) относительно самостоятельное правотворчество общественных организаций; б) совместное правотворчество государственных органов и общественных организаций.

Практика привлечения общественных организаций к участию в правотворческой деятельности, передачи в их ведение некоторых государственных функций была характерна и для многих восточноевропейских стран. В постсоветском обществе наблюдается обратная тенденция: усиливается правотворческая деятельность государственных органов, особенно исполнительной власти, практически отсутствует правотворческая активность общественных организаций.

3. Непосредственное правотворчество народа, осуществляемое в порядке референдума (всенародного голосования). Решение, принятое на референдуме, является общеобязательным и не нуждается в дополнительном утверждении. Оно может быть отменено или изменено не иначе как путем принятия решения на новом референдуме, если иное не будет им определено. С одной стороны, участие граждан в референдуме является наиболее демократической формой выражения их волеизъявления по конкретным вопросам государственной и общественной жизни. С другой стороны, референдум может оказаться инструментом политической борьбы в государстве. Используя расплывчатую, юридически некорректную формулу референдума (перечень вопросов, предложенных для голосования), государство может манипулировать мнением народа в своих политических целях. В государствах со сложившимися демократическими традициями референдум как важнейший институт непосредственной демократии широко используется при разрешении общегосударственных вопросов (о принятии Конституции, о политической судьбе территории, на которой проживает население, участвующее в референдуме, о государственных языках, о вступлении в Европейский союз и т. д.).

Таким образом, понятие “правотворческая (законотворческая) деятельность” вносит в общую характеристику правотворчества (законотворчества) элемент статичности. Динамичная сторона этого понятия обозначается термином “процесс” (“правотворческий процесс”, “законотворческий процесс”). Правотворческий процесс – это длящаяся во времени интеллектуальная деятельность правотворческих структур по созданию нормативно-правовых актов, которая складывается из определенных стадий, последовательно и логично сменяющих друг друга (о конструкции нормотворческого процесса см. § 2 настоящей главы). Описание правотворческого процесса касается характеристики отдельных стадий, процедурно-процессуальных правил их осуществления, прав и обязанностей участников. Соединение статичной и динамичной сторон воссоздает целостный образ деятельности по разработке и принятию нормативно-правовых актов.

Другой аспект терминологического анализа связан с рассмотрением соотношения понятий “правотворчество” и “законотворчество”. Результатом правотворческой деятельности являются нормативно-правовые акты различного вида. Законотворчество направлено на разработку и принятие законодательных актов. Следовательно, понятие “правотворчество” по объему шире понятия “законотворчество”, так как законодательные акты (законы) есть вид нормативно-правовых. Соответственно понятие “законодательный процесс” характеризует процесс создания законов, правотворческий процесс охватывает процедуры принятия любых видов нормативно-правовых актов.

Изложенная позиция отражает большинство научных мнений, представленных в современной литературе по теории права. Однако дискуссионными остаются вопросы определения понятия “законодательство” и близких к нему понятий “закон”, “законодательный акт”, “акт законодательства”. Теория права и практика законотворчества в толковании этих понятий существенно расходятся. Автором настоящего исследования в начале 90-х годов прошлого столетия было сформулировано определение понятия “законодательство”
. В строго научном (узком) смысле законодательство – это система законодательных актов, принятых законодательными органами или непосредственно народом в порядке референдума. В этом значении понятия “закон”, “законодательный акт”, “акт законодательства” могут употребляться как тождественные.

К сожалению, в практике законотворчества, государственной систематизации нормативно-правовых актов, правоприменения советского и постсоветского периода используется иной подход. В понятие “законодательство” включа​ются нормативно-правовые акты, принятые высшими органами государственной​ власти и государственного управления. Например, в “Собрание действующего законодательства СССР”, в “Свод законов СССР” были включены важнейшие нормативно-правовые акты Верховного Совета СССР, его Президиума и Совета Министров СССР. Такая практика нашла отражение в научной сфере: сформировались два направления в толковании понятия “законодательство”. При широком толковании в законодательство включаются акты законодательных органов, а также подзаконные акты
; при узком – подразумеваются только акты законодательных органов
. В общественном правосознании бытует представление о законодательстве как системе всех нормативно-правовых актов, действующих в государстве. Используя логический прием доведения какого-либо утверждения до абсурда, можно прийти к выводу, что любой нормативно-правовой акт (решение органа местного самоуправления, инструкция ведомства и т. д.) есть акт законодательства. Представляется важным уточнить свою позицию и обосновать ее дополнительными аргументами. Ориентация постсоветских государств на формирование правовой государственности требует реализации основополагающих принципов правового государства: верховенства права (закона), разделения властей, защиты и обеспечения прав человека. Основная идея, заложенная в основу конструкции правового государства, – признание человека, его прав и свобод высшей ценностью общества и государства. Остальные компоненты служат своеобразными условиями (предпосылками) ее осуществления: верховенство закона (права) важно не само по себе, а потому что ограждает человека от господства, диктата власти. Разделение властей не представляет самоценности, а является способом избежания абсолютизации, произвола одной из ветвей государственной власти – законодательной, исполнительной или судебной. Система сдержек и противовесов, имеющая своеобразные проявления в современных демократических государствах, есть гарантия их взаимодействия, равновесия и независимости. Только такая система может обеспечить в современных условиях верховенство закона (права) в отношениях между гражданином и государством. Суть законодательной власти – создание законов: актов высшей юридической силы, принимаемых по особой процедуре, обеспечивающей в большей степени представительский характер содержания правовых норм, возможность выражения согласованного компромисса, общественного мнения. В силу особой юридической природы законы регулируют наиболее значительные с точки зрения интересов общества стороны его жизнедеятельности. Исполнительная власть осуществляет исполнение законов, а по вопросам, отнесенным Конституцией к ее компетенции, издает подзаконные акты. Судебная власть, по образному выражению В. С. Нерсесянца, не законодательствует и не управляет, она применяет право
, разрешает конфликты, восстанавливает нарушенные права граждан. Все эти виды деятельности должны осуществляться в обстановке конституционного контроля, функцией которого наделен в большинстве демократических стран Конституционный суд. Описанная конструкция должна определять парадигму современного правосознания, отношения к закону, законодательству, формирования культуры верховенства права (закона), которая несовместима с широким пониманием законодательства.

Конституционные модели правового государства в постсоветском обществе содержат некоторые внутренние противоречия и недостатки, которые, помимо отрицательных последствий для практического осуществления проекта правового государства, вынуждают представителей юридической науки обосновывать “перекосы” конституционного механизма. Прежде всего, это недостатки конструирования ветвей власти, отсутствие надлежащей системы сдержек и противовесов, усиленная позиция исполнительной власти в ущерб законодательной, ограниченность полномочий Конституционного суда
. И как следствие – коллизия между законом и декретом (указом), нарушение принципа иерархии источников права, соответствующего теории правового государства. “Очевидно, что указное законотворчество, какие бы доводы при этом ни приводились, нарушает правомочия законодательной власти и девальвирует принцип верховенства правового закона. Тем самым подрываются и общие основы всей системы нормативно-правовых актов. С учетом сложностей внесения в Конституцию поправок было бы целесообразно данную коллизию между законом и указом разрешить в пользу верховенства закона посредством соответствующего толкования Конституции Конституционным Судом Российской Федерации”
. Эти справедливые замечания могут быть применимы и к белорусской конституционной модели правового государства. Сравнивая конституционные модели России и Беларуси, российский исследователь В.А. Толстик полагает, что закрепленное Конституцией Республики Беларусь полномочие главы государства издавать декреты, имеющие силу закона, есть статусное (статутное), а не делегированное (как считают В.В. Лазарев и С.В. Липень, анализируя статьи 85, 101, 137 Конституции Республики Беларусь
) право Президента Республики Беларусь. И далее отмечает, что «передача законодательным органом своих полномочий исполнительному органу есть нарушение принципа разделения властей, … это «нарушение» закреплено на конституционном уровне…»
. 

Строгий иерархический порядок в системе источников права (Конституция → закон → декрет → указ → постановление и т. д.) нарушается допущенной редакционной неточностью некоторых конституционных норм и их официальным толкованием. Так, согласно ст. 137 Конституции Республики Беларусь, законы, декреты, указы и иные акты государственных органов издаются на основе и в соответствии с Конституцией Республики Беларусь. В случае расхождения этих актов действует Конституция. Однако соотношение юридической силы закона, декрета и указа из-за редакционной нечеткости ч. 3 ст. 137 выяснить, на мой взгляд, не удастся: “В случае расхождения декрета или указа с законом закон имеет верховенство лишь тогда, когда полномочия на издание декрета или указа были предоставлены законом”
. В практике правоприменения это порождает определенные правовые коллизии.

Не вносит гармонию и юридическую корректность в систему источников права и Закон Республики Беларусь “О нормативных правовых актах Республики Беларусь” от 10 января 2000 г. Следуя формирующейся в законотворчестве “моде”, в закон включили статью 1 “Основные термины и понятия, применяемые в нормотворческой деятельности”, в которой даются определения интересующих нас терминов:

–
“Акты законодательства – нормативные правовые акты, составляющие законодательство Республики Беларусь”;

–
“Законодательные акты – Конституция Республики Беларусь, законы Республики Беларусь, декреты и указы Президента Республики Беларусь”;

–
“Законодательство – система нормативных правовых актов, регулирующих общественные отношения”;

–
“Свод законов – полное систематизированное собрание, объединяющее законодательные акты Республики Беларусь”;

–
“Свод законодательства – полное систематизированное собрание, объединяющее нормативные правовые акты”;

–
“Систематизация законодательства – деятельность по упорядочению нормативных правовых актов, приведению их в единую внутренне согласованную систему”.

Статья 2 “Виды нормативных правовых актов”:

–
“Закон – нормативный правовой акт, закрепляющий принципы и нормы регулирования наиболее важных общественных отношений”;

–
“Декрет – нормативный правовой акт Главы государства, имеющий силу закона, издаваемый в соответствии с Конституцией Республики Беларусь на основании делегированных ему Парламентом законодательных полномочий либо в случаях особой необходимости (временный декрет) для регулирования наиболее важных общественных отношений”;

–
“Указ – нормативный правовой акт Главы государства, издаваемый в целях реализации его полномочий и устанавливающий (изменяющий, отменяющий) определенные правовые нормы”
.

Попытаемся разобраться в существе этих понятий. Термин “акт законодательства” употреблен в ст. 7 Конституции Республики Беларусь, часть первая которой устанавливает принцип верховенства права, а вторая гласит: “Государство, все его органы и должностные лица действуют в пределах Конституции и принятых в соответствии с ней актов законодательства”
. Из контекста данной нормы следует, что авторы Конституции исходили из широкого понимания термина “акт законодательства”, так как государственные органы и должностные лица, а также граждане должны действовать в пределах Конституции и принятых в соответствии с ней нормативно-правовых актов. По этому же пути пошли и разработчики законопроекта о нормативно-правовых актах. Термины “акт законодательства”, “законодательство”, “свод законодательства” и “система законодательства” содержат одно ключевое словосочетание – “нормативный правовой акт”, которое является основным элементом обозначенных данными терминами понятий, соотносящихся между собой как частное и целое (например, акт законодательства и законодательство). С точки зрения формальной логики это допустимо, так как словосочетания-термины не противоречат друг другу. Однако содержательный аспект этих понятий нарушает сущностную основу теории верховенства права (закона) и девальвирует значение закона. В определении понятия “закон” отсутствует ряд существенных признаков этого вида нормативных правовых актов, таких как: принятие только законодательными (представительными) органами государственной власти или непосредственно народом в порядке референдума; высшая юридическая сила, которая означает, что содержание всех иных нормативно-правовых актов не должно противоречить законам, никто не вправе отменить или изменить закон, кроме органа, его издавшего; особая процедура принятия закона. Кроме того, к законодательным актам авторы рассматриваемого закона относят, помимо Конституции и законов, декреты и указы Президента, а свод законов – это их систематизированное собрание. В этом случае нарушается и формальная логика, и подменяется юридическая природа законов и подзаконных актов, к которым относятся декреты и указы Президента (делегирование ему полномочий на издание в порядке ст. 101 Конституции Республики Беларусь декретов, имеющих силу закона, возможно на основании закона)
. Законы в силу особой юридической природы должны обладать безусловным приоритетом перед иными нормативно-правовыми актами, а парламент – суверенитетом в законодательной сфере. Такова теоретическая основа верховенства закона.

Принципиальную позицию по этому вопросу применительно к опыту России занимает В. С. Нерсесянц
. Более сдержанно высказывается С. С. Алек​сеев: “В настоящее время нормативные указы Президента (а также постановления Правительства), принятые по вопросам, относящимся к законодательной области, имеют соответствующую, близкую к закону юридическую силу до принятия и вступления в силу закона по данному вопросу. Но по своей юридической сути они остаются подзаконными документами”
.

Нарушение основ теории верховенства права (закона) проявляется и в широко используемом в постсоветских государствах институте делегирования законодательных полномочий. Институт делегированного законодательства успешно применяется в тех государствах, где сложились давние демократические традиции и стабильное равновесие ветвей государственной власти. В обществах переходного периода введение этого института сопряжено со многими проблемами, в частности – с ослаблением законодательной власти. Анализ законотворческой деятельности Национального собрания Республики Беларусь свидетельствует о сокращении объема принимаемых им законодательных актов. А правотворческая деятельность высшей исполнительной власти – активизировалась. Кроме того, делегированное законодательство в Республике Беларусь имеет свои особенности: а) законодательные полномочия передаются не правительству (как в большинстве стран), а главе государства – Президенту; б) инициирует процесс передачи полномочий не парламент, а Президент; в) в законодательстве Беларуси отсутствует строгое определение объема законодательной компетенции Президента и срок ее действия; г) кроме делегированного законотворчества Президент в соответствии со ст. 101 Конституции Республики Беларусь в силу особой необходимости по своей инициативе либо по предложению правительства может издавать временные декреты, имеющие силу закона. Временные декреты в трехдневный срок должны быть представлены для последующего рассмотрения палатами Национального собрания.

Своеобразие практики делегированного законотворчества подтверждает тезис о нарушении принципа равновесия между законодательной и исполнительной ветвями власти в конституционном механизме Беларуси. Особенно уязвимо с позиции современной теории права положение о временных декретах президента. Можно теоретически представить ситуацию возможного неодобрения парламентом декрета, действие которого уже породило определенные правовые последствия для субъектов права. Аналогичный по смыслу институт – указы Президиума Верховного Совета СССР, имевшие законодательный характер, критически оценивался в юридической литературе. Восстановление его аналога противоречит логике научно обоснованного процесса законодательной деятельности.

Асимметрия в разделении властей имеет и содержательный аспект. Нередко законы имеют декларативный характер, содержат множество отсылочных норм, что затрудняет использование их гражданами и не повышает их авторитет среди иных нормативно-правовых актов. Например, Закон Республики Беларусь от 11.11.1002 г. “О личных подсобных хозяйствах граждан”, небольшой по объему, включает тринадцать статей, в которых имеется десять ссылок на “законодательные акты”, “законодательство”, “иные нормативные правовые акты”, “гражданское, земельное, налоговое, банковское законодательство”, определяющие более конкретный порядок регулирования
. Чтобы разобраться в таком разнообразии нормативно-правовых актов, необходимо обладать солидными юридическими знаниями и навыками их практического применения, чего не имеют широкие слои населения.

Таким образом, предстоит преодолеть противоречия, возникшие в теории и практике белорусского законотворчества, поскольку продвижение к демократическому правопорядку и правовой государственности возможно лишь на основе реального соблюдения принципов верховенства закона, сбалансированной системы разделения властей и внутренне согласованной системы источников права.

Завершая анализ терминов и понятий, выражающих суть деятельности соот​ветствующих структур по созданию нормативно-правовых актов, посвятим несколько слов термину “законодательствование” (“законодательная деятельность”, “законодательный процесс”). Русские ученые-правоведы Н. М. Коркунов, С. А. Муромцев, П. И. Новгородцев, Е. Н. Трубецкой преимущественно использовали этот термин. В толковом словаре Даля “законодавецъ, – датель, законоположитель, законоположникъ – кто даетъ, устанавливаетъ законы. Законодательный, къ установленiю законовъ относящiйся. Законодательскiй, къ законодателю вообще относящiйся”
. Термин “законотворчество” утвердился в научном аппарате только в XX в. Думается, что оба эти термина реально отражают суть правового явления – “творить”, “дать” закон и могут употребляться как тождественные, обозначающие и деятельность по изданию закона (“законодательствование”, “законодательная деятельность”), и процесс его разработки и принятия (“законодательный процесс”).

Таково вкратце теоретико-правовое обоснование статуса понятий правотворчества (законотворчества), который достаточно прочно утвердился в юридической научной сфере. Однако, исходя из признания социальной природы права, усматривая социальный контекст всего процесса его формирования, представляется важным внести терминологическое уточнение понятия ​“правотворчество”, определяющего предметную деятельность по изданию нормативно-правовых актов. В соответствии с авторским замыслом процесс правообразования условно подразделяется на следующие относительно самостоятельные фрагменты: 1) возникновение под воздействием различных объективных и субъективных факторов проблемной ситуации в конкретном эпизоде социальной жизни, требующей особого вида нормативного урегулирования, многогранной (с привлечением широкого спектра современных знаний) концептуализации ситуации, перевода ее на уровень теоретико-правового осмысления; 2) интеллектуально-творческое восприятие полновластными структурами социальной потребности, ее научно-правовой оформленности, формулирование в юридически значимых нормативных предписаниях ожидаемой обществом модели поведения; 3) ее адаптация, усвоение общественным правосознанием и поведением; и как итог длительной социально-правовой трансформации – установление нового (или измененного) правопорядка, снятие социальной напряженности и достижение стабильности.

С социальной точки зрения, для установления терминологической определенности важно выявить те творческие силы, которые инициируют нормативно-правовой поиск, способствуют ему и непосредственно в нем участвуют. Помимо социальных факторов, воздействующих на содержательный аспект правообразования
, на каждом этапе (фрагменте) задействован “человеческий” фактор. Это – своеобразные агенты, выполняющие различные социальные роли в процессе созидания права (граждане, должностные лица, государственные и общественные институты). Все они в той или иной степени причастны к формированию права. Особая роль принадлежит корпусу законодателей, конституционный статус которых в современных демократиях сопряжен с функцией законодательствования. Однако можно ли утверждать, что только законодатель (или иные государственные институты) создают, творят право и что оно “творится” только на этапе его официального утверждения? Соответствует ли в содержательном аспекте их деятельность по разработке и принятию нормативных актов понятию “правотворчество”? А если результатом их “творчества” окажутся нормативные предписания, нарушающие принципы права, конституционные права и свободы граждан, можно ли считать их правом как таковым?
 Думается, что эти вопросы дают основание усомниться в практическом постижении истинного назначения термина “правотворчество” и правомерности его применения. Он, как и термин “правообразование”, применим ко всему процессу формирования права с момента обнаружения социальной проблемы, зарождения правовой идеи до внедрения утвержденной в официальном порядке модели в социальное поведение. Требуется, на мой взгляд, применять иной термин​ для более точного выражения смысла и содержания деятельности по юридическому оформлению и признанию нормативно-правовых актов. В. С. Нерсесянц полагает, что таким термином является “правоустановление”, обосновывая свою позицию с точки зрения либертарно-юридического правопонимания: “...государство (соответствующие государственные органы) действительно осуществляет законотворческую (законодательную) деятельность, создает (и в этом смысле – творит) законы, но это вовсе не означает, будто государство творит (порождает) само право как таковое”. Понятие “правоустановление” точнее выражает смысл той специфической деятельности, которая обычно именуется “правотворчеством”
. Полностью признавая такое обоснование, тем не менее позволю себе высказать сомнение относительно значения самого термина “правоустановление”, который резюмирует каждым актом издания нормативно-правовых актов – установление права. А это не соответствует концепции различения права и закона, имеющей важное методологическое значение для исследуемой темы (результатом государственного правоустановления может быть и не право). Более подходящим термином, во всяком случае отражающим описываемую деятельность и не нарушающим логической основы концептуального замысла, представляется “нормотворчество”. Государство или иные компетентные структуры “творят” (и в этом смысле – создают) нормы действующих источников права. В зависимости от уровня цивилизованности и демократичности общества, власти традиций и степени развития культуры законодательной деятельности по сущностно-содержательному компоненту они могут иметь характер как права, так и неправа. Ответить на этот вопрос предстоит социальной практике по их реализации и созданию изменений, ожидаемых общественным правосознанием. Понятие “нормотворчество” охватывает варианты государственной деятельности по изданию правовых предписаний, это и случаи позитивации права, и не всегда “удачные” ее результаты. Кстати, белорусский законодатель в упоминавшемся уже “Законе о нормативных правовых актах” широко использует понятие “нормотворческая деятельность” и производные от него “нормотворческая инициатива”, “нормотворческий орган”, “нормотворческий процесс”, “нормотворческая техника” и т. д. В статье 1 закона дается определение понятий: “Нормотворческая деятельность – научная и организационная деятельность по подготовке, экспертизе, изменению, дополнению, принятию (изданию) либо отмене нормативных правовых актов”. Помимо допущенной тавтологии, оно, на мой взгляд, не является всеохватывающим, более того, судя по содержанию всего закона, не учитывает социального контекста процесса формирования права.

И все же следует признать незначительный аргумент, несколько осложняющий мою позицию в дискуссии с воображаемым оппонентом. Понятие “нормотворчество”, употребляемое в юридической литературе, охватывает создание всех видов социальных норм – политических, идеологических, религиозных, моральных... и правовых. Поэтому определение нормотворчества должно отражать эту особенность. Нормотворчество – особая форма государственной деятельности, состоящая в официальном установлении, изменении и отмене правовых норм, составляющих содержание действующих источников права (нормативно-правовой акт, правовой обычай, нормативный договор). Понятия “нормотворчество” и “правотворчество” могут рассматриваться как тождественные, если их результатом, апробированным социальной жизнью, станет право. 

Завершая анализ научных понятий, относящихся к сфере государственной деятельности по созданию нормативно-правовых актов, можно сформулировать следующий вывод. Исследовательский замысел, состоящий в изучении социальных аспектов правообразования, потребовал внести некоторые уточнения в терминологию, устойчиво вошедшую в теорию правотворчества (законотворчества), и привел к конституированию социолого-правового статуса понятия “нормотворчество”. Термин “нормотворчество” охватывает второй этап правообразовательного процесса и обозначает деятельность соответствующих структур по юридизации научной концепции, представляющей модель правового регулирования проблемной ситуации в общественных отношениях. Итак, контекст термина “нормотворчество” учитывает социальные особенности образова​ния права и методологию различения права и закона. В следующих фрагментах​ настоящей работы используются понятия, производные от нормотворчества (нормотворческий процесс, нормотворческая деятельность, нормотворческий орган и другие).

3.2. Проблемы 
демократизации нормотворческого процесса

Современное общество заинтересовано в результатах законотворческой деятельности, поскольку от устанавливаемого законодателем правового порядка в конечном счете зависят безопасность, социальная стабильность и прогресс. Основой общественной солидарности и решимости выполнять предусмотренные законами (иными источниками права) предписания является их социальная легитимность, достигаемая при условии социально-политического и идейно-мировоззренческого согласия в обществе, возможности выражения общественного мнения, согласования позиций и поиска компромис​сных решений. В демократическом обществе это предполагает самые различные формы участия общественных институтов в законотворческом (нормотворческом) процессе. Такое участие может рассматриваться как проявление воздействия демократических институтов на органы государственной власти и управления в определении ими правовой политики, принятии решений; может служить своеобразной гарантией от произвола, всевластия государственного механизма. Поэтому процесс демократизации предполагает формирование, функционирование и развитие общественных институтов, способных оказывать воздействие на политику государства. Демократическое государство располагает различными институтами непосредственной демократии и формами их реального осуществления, в том числе в законодательной деятельности. 

Основная задача законодателя и иных участников законотворческого процесса состоит в разработке оптимального варианта разрешения возникшей в общественной жизни проблемы, приемлемой модели согласования интересов в отношении к проблемной ситуации и выражения ее в нормативных предписаниях.

В современных демократиях выработана система механизмов согласования социальных интересов и правового разрешения социальных конфликтов. Эти механизмы основаны на принципах парламентского представительства всеобщих социальных интересов и включают в себя: 1) деятельность политических партий по выявлению общезначимого начала в различных групповых, корпоративных интересах, которое может стать основой государственной политики и законодательства; 2) технологию избирательного процесса, в ходе которого социально значимые интересы тех или иных групп общества защищаются соответствующими кандидатами и партиями; 3) парламентские процедуры согласования различных социально-политических позиций; 4) законотворческий процесс, завершающийся принятием законодательного акта, снимающего или снижающего социальное напряжение
. 

Поиск модели согласования интересов как основы социально обусловленного законодательства видится в направлении демократизации и совершенст​вования институциональных аспектов законодательной деятельности. Перспективными в этом вопросе следует признать, во-первых, правовое обеспечение содержательной и процедурно-процессуальной сторон участия общественных институтов в законодательной деятельности; во-вторых, оптимизацию действия обеспечивающих законотворчество факторов (прежде всего, программирующего, научного, информационного); расширение круга субъектов права законодательной инициативы; реальное осуществление институтов непосредственной демократии. 

Попробуем рассмотреть конструкцию законотворческого процесса с позиции возможного внесения в отдельные ее стадии демократических элементов.

Положительным моментом организации планирования законотворческой деятельности является то, что, помимо предложений субъектов права законодательной инициативы, иных заинтересованных органов, научных учреждений, при разработке государственных программ и планов учитываются предложения граждан и общественных объединений (ч. 5 ст. 41 Закона Республики Бела​русь “О нормативных правовых актах Республики Беларусь”). Правила подготовки проектов нормативных правовых актов, утвержденные Указом Президента Республики Беларусь № 359 от 11 августа 2003 г. “О мерах по совершенствованию нормотворческой деятельности”, предусматривают порядок формирования плана и требования, предъявляемые к предложениям о подготовке законопроектов, инициируемых государственными структурами, должностными лицами, а также научными учреждениями, общественными организациями и гражданами (глава II)
. В ранее действовавшем положении о порядке формирования и реализации ежегодного плана подготовки законопроектов, утратившем силу на основании вышеназванного указа, отсутствовало упоминание об участии граждан и общественных объединений в планировании законопроектов.

Анализ законодательных и подзаконных правовых актов, регламентирующих нормотворческую деятельность, позволяет сделать вывод о том, что белорусский законодатель исключил общественные объединения из нормотворческого процесса. Об этом свидетельствуют прежде всего дефиниции ст. 1 Закона “О нормативных правовых актах Республики Беларусь”: “нормотворческий орган (должностное лицо) – государственный орган (должностное лицо), уполномоченный (уполномоченное) принимать (издавать) нормативные правовые акты”, “нормотворческий процесс – нормотворческая деятельность нормотворческих органов (должностных лиц) по разработке и принятию (изданию) нормативных правовых актов, введению их в действие”. Следуя этому определению, ни граждане, ни объединения не вправе принимать участие в разработке и принятии нормативно-правовых актов. Институт нормотворческой инициативы также принадлежит только государственным органам (должностным лицам); часть 2 ст. 44 анализируемого закона предоставляет возможность предприятиям, объединениям, учреждениям, организациям и гражданам лишь направлять свои предложения по принятию нормативно-правового акта или вносить проект в нормотворческие органы. Этой возможности в отличие от права нормотворческой инициативы не корреспондирует обязанность нормотворческого органа рассмотреть поступившее предложение или проект нормативно-правового акта и принять по нему решение. 

Конституцией Республики Беларусь (ст. 99) предусмотрено право законодательной инициативы граждан, обладающих избирательным правом, в количестве не менее 50 тысяч человек
. Бесспорно, это – демократический компонент законотворческого процесса, однако механизм его реализации юридически в достаточной степени не регламентирован: за девять лет действия Конституции граждане ни разу не воспользовались своим правом. 

Итак, какие размышления вызывают действующие по отношению к нормо​творческому (законотворческому) процессу правовые установления? Во-первых, следует констатировать, что действующие законодательные и подзаконные акты существенно ограничивают конституционное право граждан республики на участие в решении государственных дел (ст. 37), политических партий и других общественных объединений – содействовать выявлению и выражению политической воли граждан (ст. 5)
; во-вторых, действующая Конституция не предусматривает права законодательной инициативы общественных организаций в лице их руководящих органов, поэтому существенно снизилась возможность проявления народной (общественной) инициативы; в-третьих, с точки зрения социальной обусловленности законотворчества (нормотворчества) заметно ослабевает особенно значительный на подготовительном этапе механизм выявления общественного мнения, интересов и потребностей различных социальных групп и выражения их общезначимого устремления общественными объединениями (политическими партиями, профсоюзами, женскими организациями, творческими союзами и т. д.), что снижает социальный уровень одобрения будущих законов. Эти наблюдения свидетельствуют о том, что законотворческий (нормотворческий) процесс приобретает этатистский характер. Правовая регламентация последующих стадий нормотворческого (законотворческого) процесса (подготовки проекта нормативно-правового акта, его обсуждения) также не содержит демократических начал. В белорусском законодательстве не нашло отражения (кроме института референдума) конституционное положение о том, что “непосредственное участие граждан в управлении делами общества и государства обеспечивается проведением референдумов, обсуждением проектов законов и вопросов республиканского и местного значения, другими определенными законом способами” (ч. 2 ст. 37)
. Прежде всего, проанализируем предусмотренную Конституцией возможность обсуждения вопросов, значимых для всего общества или определенной его части. Всенародное обсуждение законопроектов (именно так в советский период нашего государства обозначалось это действие) по сути – институт непосредственной демократии, характеризующийся, во-первых, политическим участием граждан в управлении государством; во-вторых, выражением общественного мнения, в котором “непосредственно проявляется действие идеолого-психологического, социокультурного, а опосредованно – и всех остальных основных (правообразующих) социальных факторов законодательной деятельности”
; в-третьих, контролем за деятельностью государственных органов со стороны общества.

Обратимся к истории проведения всенародных обсуждений в советском государстве. Юридическому закреплению этого института в Конституции СССР 1977 г. и в конституциях союзных республик (в Конституции БССР 1978 г.) предшествовала практика обсуждений проектов союзных конституций 1936 и 1977 гг. В период после принятия Конституции СССР (с 1979 по 1988 г.) на всенародное обсуждение были вынесены проекты 14 законов. Закон СССР от 30 июня 1987 г. “О всенародном обсуждении важных вопросов государственной жизни” подробно регламентировал порядок проведения обсуждения: определял круг вопросов государственной жизни, подлежащих всенародному обсуждению, процедурно-организационные моменты вынесения проектов и других вопросов на обсуждение, механизм обобщения предложений и замечаний граждан и порядок подведения итогов
. Тем не менее следует признать, что всенародные обсуждения законопроектов имели, скорее, формальный характер, реакция законодателей на общественное мнение – более чем сдержанная, частично учитываемые предложения и замечания граждан не меняли основных принципиальных положений, изначально одобренных высшими партийными инстанциями. Положительные стороны таких кампаний виделись прежде​ всего в инициировании гражданской активности, соучастии граждан в важном политическом процессе, развитии правовой осведомленности и информированности о готовящихся к принятию законопроектах. Снижало положительный эффект осознание общественностью “декоративности” для государственных структур их творческих усилий, отсутствие реального механизма обратной связи реагирования на инициативные предложения. Уроки прошлого следует учесть в современной законодательной деятельности, а посему необходимо реанимировать институт всенародных (народных) обсуждений, приняв соответствующий законодательный акт в развитие конституционного положения ч. 2 ст. 37.

Попытаемся разобраться в следующем вопросе: почему общественное мнение, выявленное в ходе народного обсуждения наиболее значимых для общества вопросов, является перспективным для совершенствования законодательной деятельности институтом как с позиции социальной природы формирования права, так и в аспекте демократизации законотворческого процесса? В современной юридической литературе активно обсуждается вопрос о значении и роли информации, отражающей состояние общественного мнения в механизме принятия законодательных решений
. Наиболее дискуссионной является проблема соотношения общественного мнения и “общей воли, которая призвана создавать закон”
. С философской точки зрения суть проблемы состоит в следующем: выражает ли общественное мнение волю всех граждан или является их общей волей. Для законодателя важно выявить “меры согласия с основными положениями законопроекта той части общества, интересы которой он затрагивает”
, определить всеобщую волю как равнодействующую, в которой “фиксируется момент общественного согласия”
. Закон – это общая норма, выражающая всеобщий интерес, поэтому объективная природа законотворческого процесса требует согласования воли и интересов как основы законодательства
. В этом смысле общественное мнение представляет собой тот материал, который при соответствующей обработке специалистами (юристами, социологами, политологами и т. д.) позволяет законодателю получить представление о потребностях и интересах участвующих в обсуждении граждан, их ценностных ориентациях и социальных ожиданиях. Эта информация – своеобразный импульс для интеллектуального творчества участников законодательного процесса (осмысления концептуальных идей законопроекта сквозь призму общественного мнения, приобщения своих знаний, жизненного опыта, выработки позиции), а не императивные требования избирателей. В этом контексте бесспорно утверждение Жана Карбонье, что законодательствовать надо в соответствии с общественным мнением
. 

Несомненно, что в период сложных преобразований общественных отношений, активной нормотворческой деятельности государственных органов необходима общественная поддержка проводимых реформ. Народное обсуждение законопроектов как своеобразная форма участия граждан в законотворческом процессе есть в то же время вид легитимации государственной власти. Следовательно, целесообразно учесть законодательный и практический опыт проведения всенародных обсуждений законопроектов и принять соответствующий закон, обратив внимание прежде всего на механизм подведения итогов обсуждения, обобщающий анализ результатов в законодательном органе. Разумно предложение С. В. Полениной об обязательном проведении независимой научной экспертизы законопроектов, подготовленных с учетом результатов их народных обсуждений. Заключение научной экспертизы должно быть опубликовано в официальных изданиях для того, чтобы институт всенародного обсуждения получил свою полную завершенность
.

Укреплению демократических принципов в законотворчестве способствует и народное голосование (референдум), предусмотренное ст. 73–78 Конституции Республики Беларусь и гл. VII Избирательного кодекса Республики Беларусь
. Референдум как институт непосредственной демократии, по сути, является наиболее конструктивным способом выражения общественного мнения, воли, интереса по отношению к содержанию обсуждаемых вопросов (безусловно, вопросов наиболее значимых для жизнедеятельности общества, определения стратегии его развития, политики общения с иными государствами и т. д.). В этом состоят преимущества такой формы участия народа в законотворчестве и воздействия на правовую политику государства. В то же время недостатки референдума можно усмотреть в организационной стороне его проведения: во-первых, ненадлежащие процедуры могут нарушить демократичность его осуществления; во-вторых, юридически некорректная, научно необоснованная, политически ангажированная формула референдума может исказить достоверность волеизъявления народа. Кроме того, следует учитывать факторы, снижающие эффективность референдума как демократического института. К ним относятся: недостаточный уровень правовой культуры граждан, за​труднения в формировании собственного мнения по абстрактным, неадекватно воспринимаемым вопросам, воздействие на общественное сознание средств массовой информации, политических партий в своих корпоративных целях, государственных органов. Практика проведения народных голосований в зарубежных государствах, в республиках бывшего Советского Союза показывает, что основное внимание при их проведении следует уделять, во-первых, формуле референдума: точности, доступности для понимания граждан содержания вопроса или нескольких взаимосвязанных вопросов (в некоторых современных государствах, например в Италии, формулировка вопроса, выносимого на референдум, проверяется Конституционным судом); во-вторых, юридической регламентации процедуры проведения; в-третьих, объединению в одной кампании всенародного обсуждения и голосования по одному и тому же вопросу
. В ходе обсуждения у граждан возникает возможность полнее ознакомиться с законопроектом, направить свои предложения и замечания, определить свою позицию по обсуждаемой проблеме, прислушиваясь к мнению официальной и оппозиционной прессы, научным комментариям и иной информации. Окончательное решение по законопроекту может быть получено при проведении референдума. Однако результат этой кампании, демократичность ее организации будут зависеть, прежде всего, от законодательства, регламентирующего процедуру осуществления этих институтов.

Другой, не менее важной, формой проявления демократии в нормотворче​ском процессе является участие в нем общественных объединений. Сравнитель​ное исследование нормотворческой деятельности общественных организаций в государстве советского и постсоветского периодов дает поразительные результаты. Нормотворчество общественных организаций по утвердившемуся в советской юридической литературе мнению ограничивалось изданием ими нормативно-правовых актов по полномочию государства. 

Безусловно, анализ советского нормотворчества не создают иллюзий о демократичности нормо​творческого процесса, включенности граждан и их общественных объединений в управление государством и обществом. Очевидны в этом процессе превалирование роли руководящих органов общественно-политических организаций (ЦК КПСС, ЦК ВЛКСМ), пропагандистский характер многих совместных нормативно-правовых актов, содержащих больше декларативных норм, нежели правовых механизмов регулирования проблемных ситуаций; формальный характер привлечения объединений трудящихся к совместному принятию правовых актов и многое другое. Однако, сравнивая этот исторический период с практикой нормотворчества периода демократических преобразований в постсоветских государствах, приходится констатировать тенденцию снижения нормотворческой активности общественных объединений. Ни одной из вышеупомянутых форм участия общественных объединений в нормотворческой деятельности белорусским законодательством не предусмотрено. Несколько иная картина наблюдается в Российской Федерации: формируются правовые основы участия общественных объединений в совместном с государственными органами нормотворчестве (например, ст. 21 Федерального закона от 19 мая 1995 г. “Об общественных объединениях”
 ); учета предложений общероссийских профсоюзов и их объединений (ассоциаций) при разработке законопроектов, затрагивающих социально-трудовые права работников, федеральными органами государственной власти (ст. 11 Федерального закона от 12 января 1996 г. “О профессиональных союзах, их правах и гарантиях деятельности”
); участия в разработке проектов законов и иных правовых актов, регулирующих отношения в области защиты прав потребителей (ст. 45 Федерального закона от 9 января 1996г. “О защите прав потребителей”
).

Попробуем разобраться, насколько важно и значимо участие общественных организаций в нормотворческой деятельности и не снизит ли оно качество принимаемых решений?

Будем исходить из основного постулата современной нормотворческой деятельности: “Совершенствуемое законодательство должно быть правовым”
. По мнению С. Г. Дробязко, правовым законодательство может быть только тогда, если законодатель и все нормотворческие структуры будут исходить из истинной природы права, его сущностной основы, т. е. общесоциальной справедливости, выявить которую может только государство (отсюда: общесоциальная справедливость в то же время – политическая), располагая соответствующими структурами, опираясь на науку, непосредственное волеизъявление народа или избранных им депутатов
. В этом весьма сложном процессе определения общесоциальной справедливости – справедливости для всех, воспринимаемой как сочетание, согласование, баланс интересов личности, социальных групп и государства, целесообразно участие общественных организаций, способных выразить интересы и потребности своих членов. В современном, по природе своей социально неоднородном, обществе один из возможных способов его интеграции, сплочения – объединение граждан в союзы, ассоциации, движения, фонды и иные формирования для защиты своих интересов, реализации интеллектуального потенциала, проявления различного рода социальной активности. Это – общий для современного мира процесс локального, государственного и межгосударственного характера. Деятельность общественных объединений проявляется во всех областях жизнедеятельности (экономике, науке, политике, информационной коммуникации, искусстве, религии). Поэтому представляется весьма перспективным и с точки зрения выявления социальной справедливости, и с точки зрения компетентности в соответствующей сфере знания и будущего исполнения правовых норм, разработанных совместно, или с участием, или по согласованию, или самостоятельно в порядке реализации права законодательной инициативы, вовлечение общественных объединений в процесс созидания правового законодательства. В “Государственной программе подготовки проектов законов Республики Беларусь на 2003–2005 годы и перспективной кодификации законодательства Республики Беларусь” только пять законопроектов запланировано разработать с участием Национальной академии наук Беларуси (“Об информации и информатизации”, “О безопасности в генно-инженерной деятельности”, “Об экологической информации” и др.)
, остальные будут разрабатываться в основном высшими органами государственной власти и управления. Почему бы, например, не привлечь к участию в подготовке научной концепции или проекта закона “Об уполномоченном по правам ребенка” женские общественные объединения или детский фонд, а профсоюзные организации – к подготовке законопроектов “О дополнительном пенсионном страховании”, “О негосударственных пенсионных фондах”, “О социальной помощи”, “О социальной защите детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей”. Творческие союзы вполне могли бы оказать помощь во внесении изменений и дополнений в Закон Республики Беларусь “Об авторском праве и смежных правах” (во всяком случае, провести общественную экспертизу предлагаемых новаций), участвовать в подготовке законопроектов в сфере образования, науки, культуры (“Об охране историко-культурного наследия”, “О музеях и музейном фонде Республики Беларусь” и других). Безусловно, можно предположить, что ответственные за организацию подготовительного этапа нормотворческой деятельности государственные органы будут привлекать к сотрудничеству представителей соответствующих общественных объединений. Однако законодательное закрепление различных форм нормотворческого участия повысило бы их ответственность, укрепило бы авторитет принимаемых с их участием правовых предписаний, демократизировало природу нормотворчества, укрепило социальную поддержку его результатов и в целом способствовало бы ускорению процесса формирования институтов гражданского общества.

Еще один ракурс демократизации нормотворческой деятельности практически не представлен в постсоветских государствах – привлечение женщин к принятию решений, расширение их влияния на стратегию законодательного развития, участие в различных стадиях законотворческого процесса. Это – часть общей проблемы гендерной культуры, политики преодоления гендерной асимметрии – неравенства в социальных позициях женщин и мужчин. Процесс демократизации общественной и государственной сфер непосредственно связан и с задачей обеспечения равных возможностей для мужчин и женщин в реализации их конституционных прав и свобод. Осознание внутренней противоречивости свободы и равенства как основы правового статуса человека, попытки ее смягчения были предприняты в шестидесятых годах XX в. скандинавскими странами. Анализ реальной действительности формировавшегося правового государства в этом регионе показал, что формальное равенство прав далеко не всегда предоставляет людям равную свободу действий
. Проблема гендерного равноправия постепенно становится предметом исследования в гуманитарных науках постсоветского пространства. В юриспруденции особого внимания заслуживают исследования С. В. Полениной, Л. Н. Завадской, О. А. Ворониной, А. С. Михлина, С. В. Полубинской, О. А. Хазовой
. 

Представляется, что проблема гендерного равноправия может быть концептуализирована в двух основных аспектах:

1) обеспечение равных прав и свобод мужчин и женщин, создание равных возможностей для их реализации в соответствии с Конституцией, законодательством и международными нормами (изучению подлежат действующее законодательство, отражающее реализацию женщинами равных с мужчинами прав во всех сферах жизнедеятельности, проблемные ситуации в этой области, требующие законодательного решения);

2) вовлечение женщин в процесс принятия решений, в том числе в законотворческую деятельность (разработка комплексной программы выравнивания представительства мужчин и женщин в органах законодательной и исполнительной власти). 

Применительно к теме исследования второй аспект представляется особенно актуальным. Если проанализировать представительство женщин в законодательном органе Республики Беларусь (в палате представителей 10% женщин), то картина становится более чем понятной: интересы более половины населения (женщин) представлены преимущественно депутатами-мужчинами; различия в иерархии ценностей каждого из полов проецируются на принимаемые ими решения. Как справедливо отмечает С. В. Поленина, ссылаясь на многочисленные исследования, “собственность, богатство и все то, что способствует их приращению, – коммерция, промышленность, финансы, торговля и даже национальная безопасность – уступают в иерархии ценностей женщин таким категориям, как социальные условия жизни, здоровье, дети, экология и мир во всем мире”. И резюмирует свой тезис риторическим вопросом: “Не в этом ли одна из причин, почему мужчины во всех государствах мира не стремятся предоставить женщинам равную с ними возможность участвовать в принятии решений на государственном уровне?”
 Законодательная деятельность в Республике Беларусь приобретет гендерно-чувствительное направление при создании, как мне представляется, следующих условий: изменения парадигмы правового сознания и правового мышления в отношении проблемы гендерного равноправия; популяризации идей гендерной культуры среди мужчин и женщин; реализации программы женского лидерства, направленной на подготовку​ женщин к участию в политической и государственной деятельности; развития социально-экономической сферы как основы для предоставления реальных возможностей при осуществлении равных прав; проведения гендерной экспертизы действующего законодательства и соответствующей его корректировки; разработки механизма реализации принимаемых нормативно-правовых актов. Первые шаги в этом направлении уже предпринимаются: при поддержке Представительства Программы развития ООН в Республике Беларусь с июня 2002 г. Европейским гуманитарным университетом совместно с Министерством труда и социальной защиты Республики Беларусь выполняется проект “Жен​ское лидерство” (содействие расширению общественного влияния женщин в Республике Беларусь). Следующим шагом будет являться разработка запланированного на 2004 г. Закона Республики Беларусь “О гендерном равенстве”, который станет основой институционального оформления политики гендерного равноправия. В этом аспекте можно воспользоваться идеями одобренной парламентом Российской Федерации “Концепции законотворческой деятельности по обеспечению равных прав и равных возможностей мужчин и женщин”
. Государственная Дума России рекомендовала органам государственной власти и управления использовать названную концепцию в законотворческой деятельности. И все-таки наибольшая трудность в обеспечении политики равных прав и равных возможностей усматривается в неготовности современного белорусского общества адаптировать к реальной жизни принцип равенства мужчин и женщин вследствие устоявшихся традиций, обычаев, религиозных​ воззрений, политических стереотипов и норм культуры. Поэтому нам предстоит пройти сложный и деликатный путь формирования гендерного мировоззрения и гендерной культуры.

И последний штрих в завершение концептуального наброска демократизации нормотворческого (законотворческого) процесса. Осуществление законодательной функции государством должно опираться на широкую социальную поддержку, понимание, одобрение гражданами правовых новелл как одной из предпосылок их будущего исполнения. В этом отношении весьма значимо, чтобы нормотворческий процесс имел открытый, общедоступный характер, чтобы соблюдались юридически установленные процедуры и обеспечивался принцип гласности. В терминах настоящего исследования речь идет об обеспечивающем нормотворческий процесс информационном факторе
. Применительно к проблеме демократизации нормотворчества представляют интерес те информационные потоки, которые связывают субъектов нормотворческой деятельности и адресатов создаваемых правовых норм. Один канал информационной связи мною уже проанализирован: это – обеспечение законодателя (иного субъекта нормотворческой деятельности) сведениями о формирующемся общественном мнении по поводу положений разрабатываемых проектов, об интересах, потребностях, ожиданиях отдельных категорий граждан в отношении регулируемой проблемной ситуации. Процесс демократизации нормотворческой деятельности связан и с другим информационным потоком, обеспечивающим обратную связь, – получение общественностью полной и достоверной информации о работе высшего представительного (или иного) органа государства по созданию законодательных актов. К сожалению, не высок уровень гласности планирования, разработки, обсуждения проектов нормативно-правовых актов субъектами различной нормотворческой компетенции. Массив сведений, передаваемых средствами массовой информации, не разрешает проблемы: избиратели не ощущают себя участниками созидания, творения права. Они получают готовый “продукт” (закон, указ, декрет, постановление) и исполняют (или не исполняют) его предписания. Пожалуй, в этом кроется одна из причин неэффективности многих правовых актов, их сознательное нарушение, игнорирование, развитие в общественном сознании правового нигилизма, раздражения и прочих негативных эмоций. Как утверждает В. С. Нерсесянц, “социальная легитимация правоустановительных решений – это одно из существенных требований суверенитета народа и вместе с тем необходимое условие социально-политического и правового согласия и единства в обществе”
.

Более успешно, на мой взгляд, в Беларуси решается вопрос о правовой информированности общественности – доведения до ее сведения принятых актов. Эту функцию выполняет Национальный центр правовой информации Республики Беларусь. И хотя специалистами центра отмечается, что основную цель создания и функционирования единой государственной автоматизированной системы правовой информации они видят в обеспечении этой информацией, прежде всего, государственных органов, однако под воздействием новых ориентиров европейской политики в области правовой информатизации будет расширяться доступность правовой информации для граждан (например, создание публичных центров правовой информации на базе библиотек)
. Отвечать общественным потребностям в правовой информации, несомненно, будет не только его доступность в электронном или печатном виде, но и научно обоснованная систематизация (кодификация, инкорпорация, консолидация) всего правового массива.

В качестве постановки проблемы полезно обратить внимание на широко развитый в зарубежных странах институт лоббизма. Лоббизм – явление не​однозначное в политической жизни государств. С одной строны, лоббизм, выполняя своеобразную функцию посредничества между гражданами, их объединениями и органами законодательной и исполнительной власти, способствует отстаиванию их интересов в законодательной политике, особенно в случаях, когда нет иной возможности защитить личные или корпоративные интересы и притязания. С другой стороны, лоббизм может стать инструментом давления на законодателя (иного нормотворческого субъекта) со стороны коррумпированных кругов. В России, по утверждению А. П. Любимова, уже вовсю развернулся процесс легализации лоббистов и лоббистской деятельности, хотя “в тени остаются вопросы финансирования этой деятельности и механизмы воздействия, в частности, наличие или отсутствие в них элементов коррупции”
. В Беларуси этот процесс еще не институализирован, однако в перспективе требует научного исследования и законодательного урегулирования.

Итак, демократизация политических и экономических институтов современного общества осуществляется одновременно с демократизацией нормо​творческого процесса, правовых институтов и всей правовой системы. В тех странах, где этот процесс обрел характер устойчивой тенденции, продвижение к социальному правовому государству более очевидно, нежели в других, в которых не освоена демократическая культура управления и принятия решений.

Демократические процедуры нормотворческого (законотворческого) процесса служат гарантией выражения в правовых нормах общесоциальной справедливости как сущностной основы права, справедливости как результата достигнутого компромисса между интересами личности, социальных групп и государства. Задача белорусского законодателя – осмыслить эту несложную философию и овладеть мастерством творчества, созидания правовых законов, т. е. искусством правотворчества.

В качестве завершающих предлагаю следующие выводы. 

Право как явление объективное формируется исторически в процессе общечеловеческого общения, познания и деятельности. 

Закон – категория субъективная, представляет собой результат сознательной деятельности компетентных органов государства. Между ними не всегда можно поставить знак равенства. Обыденным сознанием законы оцениваются как “справедливые” и “несправедливые”, “хорошие” и “плохие”, “закрепляющие право” или “порождающие произвол”. Не случайно в истории правовой мысли возникло понятие “правовой закон”. В современной теории права концепция разграничения права и закона, в обоснование которой существенный вклад внес академик В. С. Нерсесянц, нашла как сторонников, так и противников. Основной вопрос, который вызывает дискуссии и разногласия, касается определения критерия различения правовых и неправовых законов. По справедливому утверждению С. Г. Дробязко, таким критерием является “именно право, его сущность, его субстанция, его “душа”, его принципы”
. “Правовые законы в наиболее общей характеристике – это законы, выражающие природу права, его сущность”
. Реализация правовых устоев в законах и иных нормативно-правовых актах возможна лишь при наличии демократического политического режима и верховенства закона. Демократические процедуры нормо​творчества – гарантия выявления и воплощения общесоциальной справедливости как сущности права. Только правовой закон определяет иерархию источников права, составляет юридическую основу всего нормотворчества
. Аналогичный подход выявляется в работах Д. А. Керимова: применительно к творчеству законодательных актов он полагает, что оно должно осуществляться в соответствии с общепризнанными принципами права; в случае несоответствия им – возникает противоречие между правом и данными законодательными актами
. В основу различения права и закона, согласно либертарно-юридической концепции В. С. Нерсесянца, заложен принцип формального равенства (включающего в себя формальность свободы и справедливости)
. Закон, являющийся формой выражения принципа правового равенства, т. е. сущностных свойств права, получивший государственно-властное, общеобязательное признание и защиту, становится правовым законом
. «При анализе различения и соотношения (соответствия  или несоответствия, совпадения или несовпадения) явления и сущности в сфере права … под сущностью права (под правом в его различении с законом) имеется в виду принцип формального равенства, а под явлением в его  различении с правовой сущностью (под законом в его различении с правом) понимаются официально-властные нормативные явления, имеющие законную силу принудительно-обязательного правила (нормы)». Если явление (закон, положения тех или иных источников позитивного права) соответствует правовой сущности, речь идет о правовом законе; если явление (закон, положения того или иного источника позитивного права) не соответствует правовой сущности, противоречит ей, речь идет о неправовом законе
.

Сходную позицию в этом вопросе занимает последователь В.С. Нерсесянца В.А. Четвернин. Позитивное («установленное») право является, по его мнению, правом, а не чем-то другим постольку, «поскольку оно нормативно определяет меру свободы по принципу формального равенства, т.е. по принципу равной свободы для всех участников правового общения»
. Однако критерий, предложенный им – «естественные и неотчуждаемые права человека», при всей своей идеалистической привлекательности выглядит довольно абстрактно и юридически неубедительно.

Применительно к авторской концепции исследования государства как института, ограничивающего себя правом, профессор А.А. Матюхин справедливо, на мой взгляд, определяет требования, обеспечивающие правовой характер законов: нормы закона не должны нарушать основных прав человека (предусмотренных, прежде всего конституцией данного государства. – А.С.); содержание и применение законов должны соответствовать принципу формального равенства, а пользование правами, предоставляемыми законом, не может наносить ущерб правам других
. По сути эти требования есть принципы права, составляющие основу профессиональной культуры юристов и являющиеся императивами в любом виде правовой деятельности. Следовательно, этот критерий (принципы права) может служить ориентиром для государственных органов и должностных лиц, применяющих право.

Встречающаяся в юридической литературе идея противопоставления таких понятий, как «хорошее и плохое право, справедливый и несправедливый закон, нормы, служащие благу общества и своекорыстным интересам отдельных групп или лиц…» может, безусловно, служить критической оценке правовых явлений
. Однако она имеет скорее идеологический, нежели научный оттенок и характеризует, прежде всего, идеологию обыденного правосознания.

Не претендуя на исчерпывающий перечень всех обсуждаемых в юридической литературе позиций сторонников различения права и закона, приведу в завершение краткого обзора весьма оригинальное суждение профессора А.В. Полякова. Анализируя естественно-правовую и либеральную трактовки соотношения права и закона с позиций разработанной им коммуникативной теории права, автор признает в качестве научного критерия для теоретического различения правового и неправового закона «наличие или отсутствие субъектов, чье пользование своими основанными на законе правами и обязанностями носит социально-оправданный характер (т.е. наличие или отсутствие социальной легитимации у данного закона)»
. Действительно, социальная интерпретация текста закона и социальные практики по его реализации способствуют установлению апостериори (из опыта) его правового характера
. Однако в нормотворческой практике, при разработке проектов нормативно-правовых актов определение априори (до социального опыта) характера устанавливаемых норм, соответствие их принципам  права, думается, возможно, целесообразно и экономично.

Итак, в завершение анализа позиций авторитетных ученых о феномене права в соотношении с законом - обобщающий вывод: при внешней несопоставимости изложенных выше суждений объединяет их признание в качестве критерия правового значения закона общепризнанных принципов права. Последующее исследование различных аспектов правообразовательного процесса усилит обоснованность выделенного критерия.

Другой вопрос, который усиливает скептическое восприятие идеи соотношения права и закона некоторыми учеными, касается ее “негативного воздействия на отношение к закону, на состояние законности и правопорядка”
.

Попытаюсь прокомментировать эти положения применительно к концептуальному замыслу. Современное общество как никогда нуждается в обеспечении стабильности, безопасности, бесконфликтности. Демократические институ​ты, гуманистическая идеология, согласованные в обществе ценности призваны упорядочивать совместную жизнь людей, создавать, по образному выражению русского социолога М. М. Ковалевского, “замиренную среду”
. Особая роль в этом процессе принадлежит законам как результату творческого труда законодателя, соответствующим или несоответствующим социальным ожиданиям, потребностям, научным прогнозам. “Упование” на законодательное урегулирование изменяющихся условий общественной жизни, новых форм общественного обустройства усиливается в эпоху значительных социальных перемен. И если закон не оправдывает общественных ожиданий, то вызывает раздражение, досаду, порождает скрытые или явные противодействия, правонарушения. В такие периоды научная мысль, юридическое мышление пытаются найти подходы к разрешению этих проблем. Таковы, на мой взгляд, истоки обращения к давней, изложенной в правовых учениях И. Канта, Г. Гегеля и многих других мыслителей, традиции различения права и закона. Эта идея – своеобразный вызов законодателю. “Поскольку положенность составляет ту сторону наличного бытия, в которой может выступить и случайность, порождаемая своеволием и другой особенностью, постольку то, что есть закон, может быть отличным по своему содержанию от того, что есть право в себе. Поэтому в позитивном праве то, что закономерно, есть источник познания того, что есть право, или, собственно говоря, что есть правое”
. Это весьма существенное пояснение для понимания концепции Гегеля: речь идет не о противопоставлении права и закона. “Представлять себе различие между естественным или философским правом и позитивным правом таким образом, будто они противоположны и противоречат друг другу, было бы совершенно неверным...”
 Имеются в виду различные определения одного и того же понятия права на разных ступенях его конкретизации. “Если позитивному праву и законам противопоставляется диктуемое сердцем чувство, склонность и произвол, то уж во всяком случае не философия признает подобные авторитеты. То обстоятельство, что насилие и тирания могут быть элементом позитивного права, является для него чем-то случайным и не затрагивает его природу”
. Таким образом, соотношение права и закона анализируется в рамках философского (логико-понятийного) анализа. Эти суждения великого философа могут служить методологическим основанием для законодательной политики. Проводить различение права и закона, подвергать анализу содержание закона на предмет определения его правового характера возможно и должно только на уровне научного и профессионального правосознания. Поводом для этого является стремление к совершенствованию законодательства, его обновлению и обогащению в “контексте новых исторических реалий, новых потребностей, новых проблем и новых возможностей их разрешения”
. Трудно не согласиться с доводами О. Э. Лейста, критически анализирующего концепцию различения права и закона в части ее применимости к практической сфере, содержанию “конкретных рекомендаций современному законодателю, который принципиально признает идеи свободы, равенства и справедливости, но не всегда умеет воплотить их в законе”
. Действительно, перечня конкретных требований и рекомендаций рассматриваемая концепция не содержит, да, очевидно, не в этом ее методологическая направленность. Главное ее назначение, как представляется, заключается в изменении вектора юридического мышления, правового сознания в направлении критического осмысления законодательной политики, содержания правовой реформы, конкретных текстов законоположений. Никакая другая правовая теория в современном постсоветском пространстве не может выполнить этой позитивной миссии. Вряд ли возможно предоставить законодателю весь комплекс конкретных “наставлений”, главное, думается, “вооружить” его методологией создания научно обоснованного законодательства, формированию которой способствует социолого-правовая концепция образования права.

В обществах со стабильным демократическим режимом, развитой экономикой, высоким уровнем правовой культуры, благосостояния граждан функция критического юридического мышления “ослаблена”, вместо “настороженного” отношение к законодательному творчеству утверждаются постоянное наблюдение и контроль, доверительное отношение и уважение к закону.

Устойчивый правопорядок основывается на действии принципа законности – соблюдении всеми субъектами права требований юридических актов. Каждый гражданин (“отягощенный” или “неотягощенный” юридическими знаниями) имеет право анализировать закон, критически к нему относиться, но обязан этот закон (правовой или неправовой) соблюдать, а в случае несогласия – попытаться использовать демократические институты общества для его изменения. Это и есть всеобщий универсальный правовой императив, заложенный в основу общественной безопасности и стабильности, обеспечения прав и обретения реальной свободы.

Итак, закон принят, введен в юридическое действие. Осуществлена (в терминах В. С. Нерсесянца) “позитивация” права как творческий процесс нормативной конкретизации правовых принципов применительно к конкретным отношениям конкретной исторической эпохи. Можно ли утверждать, что результат этого процесса есть право; можно ли резюмировать, что нормотворчество в данном случае оказалось правотворчеством? Ответы на поставленные вопросы, очевидно, следует искать в практике действия закона, в обратном эффекте, который вызывает воздействие созданных юридических предписаний на общественные отношения, в природе производимых ими социальных изменений.
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