В.В. Костицкий, доктор юридических наук, член-корреспондент Академии правовых наук Украины, профессор 
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(проблемы ренессанса в теории права). 


       Глобализация общественной жизни обусловила потребность в поисках новых идей организации государственной власти с учетом объективного процесса формирования глобального гражданского общества, единого общемирового информационного пространства, новой глобальной экономики и нового типа взаимоотношений между государствами. Эта потребность обусловлена как причинами политического, экономического характера, так и особенностями и необходимостью осуществления функций государства, связанной с охраной окружающей среды, борьбой с терроризмом, преодолением голода, решением проблемы питьевой воды и другими вызовами современному обществу. Даже поверхностный анализ особенностей развития правовой науки дает основания говорить об отсутствии новых теорий, способных остановить кризис современного правоведения, охвативший как практику законотворчества, так и методологию права.               
Ученые-правоведы в поисках путей преодоления проблем, которые стали препятствием современного развития правовой системы Украины. Поэтому активно начала развиваться философия права. Значительный вклад в разработку теории и методологии права осуществляют ученые Национальной юридической академии имени Ярослава Мудрого, Института государства и права НАН Украины, ученые кафедры теории и истории государства и права юридического факультета Киевского национального университета имени Тараса Шевченко, Института законодательства Верховного Совета Украины, представители Львовской и Одесской юридических школ. Появились фундаментальные разработки по теории права и государства в Национальном университете внутренних дел, Институте законодательных прогнозов и правовой экспертизы. Современные представления в украинской юридической науке о праве и государстве заключаются в попытках создания самостоятельных новых теоретических концепций и пересмотра или адаптации правовых учений мыслителей предыдущих веков. Здесь наметились три направления развития творческой мысли.

Наблюдаем попытки утверждения неонормативизма, попытки реанимировать учения Г. Кельзена. Во многих работах встречаем утверждения о верховенстве не права, а закона, об усилении уголовной ответственности за те или иные правонарушения, укрепление государственного аппарата и государственного регулирования. 

Отдельной ветвью выступает попытка ренессанса марксизма. Государство здесь аппарат подавления и классового господства, а право - орудие юридического закрепления классовой воли. Напомним: ваше право есть воля вашего класса, воля, содержание которой определяется экономическими интересами вашего класса, апеллировали К. Маркс и Ф. Энгельс к буржуазии в «Манифесте коммунистической партии»[2].
  Вторая группа разработок является своего рода поиском компромисса между «живым» правом Эрлиха и божественным происхождением государства и права Л.И. Петражицкого. 
 Третье направление научно-теоретических исследований лежит в плоскости идеи народного суверенитета Ж. Ж. Руссо и теории естественного права вплоть от Ульпиана. 

 Именно на стыке второго и третьего направления развития теории права в украинской современной науке и находится центр перспективных исследований, будущих представлений о праве и государстве. Значительный интерес снова может вызвать мнение, какие основные положения составляют основу права. Без сомнения, здесь назовут идею справедливости, закрепление прав человека. Ряд ученых и политиков такой считают украинскую национальную идею. Повышенный интерес к ней объясняется необходимостью переосмысления содержания и роли национальной идеи в жизни народа с учетом новых исторических и политических реалий, связанных с особенностями современного этапа государственного строительства. 
       В процессе исследования этой проблематики основано новое научное направление - этногосударствоведение, концептуальным ядром которого является украинская национальная идея. Весомый вклад в разработку этих проблем сделал Ю. Рымаренко как личными научными трудами, так и благодаря организованным им коллективным фундаментальным исследованиям, энциклопедическими и справочными изданиями, вышедшими в свет под его редакцией. 

  Обобщая имеющиеся теоретические наработки отечественных исследователей, можно утверждать, что национальная идея - это своеобразная национальная цель, которая объединяет и возвышает народ, интегрирует и гармонизирует интересы нации - политических сил, корпоративных и профессиональных объединений, этнических групп и религиозных конфессий, т.е. всех субъектов гражданского общества, и интересов, наиболее полно соответствующих ее традициям, устремлениям, культурно-психологическим установкам. Национальная идея обеспечивает дальнейшее развитие общества и находит, в частности, свое внешнее выражение в наиболее совершенной модели национально-государственного строя.  
 Украинская национальная идея нашла свое юридическое оформление в Конституции Украины. В преамбуле Конституции Украины указано, что Верховный Совет Украины, «опираясь на многовековую историю украинского государственного созидания и на основе осуществленного украинской нацией, всем Украинским народом права на самоопределение» принимает эту Конституцию. Статья 1 провозглашает Украину суверенным и независимым государством. 
       Кое-кто склонен утверждать, что на сегодняшний день национальная идея себя исчерпала, и поэтому необходимо искать новую идею, которая консолидировала бы Украинский народ. По этому поводу заметим, что в условиях информационных и экономических войн XXI века проблемы соборности, независимости и суверенитета народа, власти и государства продолжают оставаться достаточно актуальными. Национальная идея наполняется новым содержанием, в основе которого - экономический патриотизм как составляющая национальной идеи [3].
       Сегодня есть основания говорить, что идея построения правового государства, основанного на принципе разделения властей, стала неотъемлемой составляющей национальной идеи в Украине, принципом реализации ее европейских устремлений, обеспечения "врастания" в европейское и мировое сообщество, критерием принадлежности Украины к числу цивилизованных государств, составляющей менталитета и мировоззрения современного украинца. 
 Впервые находим такие идеи в работах платоновской школы: Государство - сообщество людей, достаточно сильное для процветания; узаконенное сообщество многих людей [4; с.35]. Правовое государство у Жан-Жака Руссо руководствуется Общественным договором, который служит основой всех прав, а целью его является установление общего блага [4; с.223]. Томас Джефферсон настоящей основой республиканского государства считает равноправие каждого гражданина, равные личные и имущественные права и распоряжение ими [4; с.401]. Действительностью моральной идеи называл государство Г. Гегель [5].
Идея правового государства овладела научной мыслью, законотворческой деятельностью и юридической практикой в ХХ веке. В советской юридической науке значительный вклад в развитие теории правового государства внес С.С. Алексеев [6]. Надо отметить ради справедливости, что проф. Алексеев С.С. при этом, хотя и недостаточно системно, выделил признаки правового государства. К признакам правового государства он относил возвышение суда, правовую культуру, предоставление юридического значения правам человека, соотношения права и закона. Но, к сожалению, ученый все еще выступал за верховенство закона, что противоречит устоявшимся представлениям о правовом государстве, не подошел в 1988 году к идее разделения власти как одном из важнейших признаков правового государства. 
Идея разделения властных функций развивалась параллельно с идеей правового государства как одно из его условий наряду с другими признаками, в частности такими, как гарантирование прав и свобод личности, реальное равноправие, верховенство права, справедливость закона, ответственность государства перед человеком и др. 
 Смысл этого принципа заключается в обеспечении разделения власти с тем, чтобы не допустить ее сосредоточения в руках одного лица или группы (клана, класса) людей. История научных поисков решения этой проблемы берет свои истоки в трудах ученых, написанных задолго до традиционно цитируемых у нас источников Ш. Л. Монтескье или, в лучшем случае, Д. Локка. 
       Вспомним в связи с этим, что еще древнегреческий историк Полибий (200 - 120 гг до н.э.) писал: власть в древнем Риме разделена таким образом, чтобы ни одно из звеньев власти не перевешивало другое [7]. У Платона государство называется справедливым тогда, когда из трех имеющихся в нем состояний (правители, воины и ремесленники) каждый делает свое дело [4; с.25]. Идею разделения властных функций находим и у Томмазо Кампанелы, и у Жана Бодена, и у Гуго Гроция, и у Бенедикта Спинозы, и у Джерарда Уинстенли. 
Конечно, Джон Локк впервые сформулировал теоретические основы разделения власти на законодательную, исполнительную и судебную. Законодательная власть у него та, которая "имеет право указывать, как должна быть применена сила государства для сохранения общества и его членов". Для обеспечения "непрерывного выполнения и наблюдения за этим исполнением" необходимо, чтобы все время существовала власть, которая следила бы за исполнением тех законов, которые созданы и остаются в силе ". Третья ветвь власти у Джона Локка - народная, или федеративная, отвечающая власти, которой по природе обладает каждый человек до того, как вступил в общество Здесь же Джон Локк обосновывает верховенство законодательной власти, подчинение исполнительной власти законодательной. Несмотря на приверженность к идее народного суверенитета и права народа на применение силы против несправедливой и незаконной силы, Джон Локк еще не говорит о народе как о единственном источнике власти, поэтому высказывается о нецелесообразности распределения и передачи в руки разных людей исполнительной и федеративной (народной) власти. Очевидно, это обусловлено попытками тогдашних передовых мыслителей теоретически обосновать необходимость ограничения королевской власти [4; с.202-203] в законодательной и исполнительной сфере, в том числе путем создания парламента и системы органов исполнительной власти, к работе в которых приглашались бы люди по профессиональному признаку. 
Современное государство не может не быть правовым. Уже в Декларации прав человека и гражданина, принятой в 1789 году Национальным Собранием Франции, провозглашалось, что общество, в котором не обеспечено пользование правами и не проведено разделение властей, не имеет конституции. Сегодня государство, в котором не обеспечено разделение властей, рассматривается мировым сообществом как анахронизм XXI века, тоталитарное государство, власть хунты, феодальный пережиток и т.д. При этом, такое государство становится очень часто объектом изоляции, а ее граждане - заложниками, лишенными нормального общения с мировым сообществом. 
С принятием Конституции Украины в 1996 году у нас было задекларировано создание правового государства. Несмотря на то, что Конституцию назвали Основным Законом, уже в самом тексте была сделана попытка избавиться от этого советского штампа. Конституцию Верховный Совет Украины принял от имени Украинского народа - граждан всех национальностей. 
Понятно, что вхождение Конституции в число законов, даже с приложением "Основной", приуменьшает или даже нивелирует значение этого политико-правового акта в развитии общества и его место в правовой системе. По своему юридическому значению современная конституция является Общественным договором между государством и гражданским обществом, договором, по которому государство берет на себя обязательство обслуживать общество и признает и гарантирует права человека. 
 Обратим внимание, что статья 1 Конституции Украины определяет наше государство как правовое. В основе критериев оценки государства как правового - приоритет прав человека в системе права, гарантирование и реальность реализации этих прав и свобод, наличие в стране гражданского общества, верховенство права, реализация принципа диспозитивности (который следует рассматривать как универсальный принцип права в целом) в праве и правоприменительной практике ("можно все, что не запрещено законом" в отличие и в противовес господствующему в условиях любого тоталитарного государства "можно все, что разрешено законом"), юридическое закрепление и реализация принципа разделения власти. На самом деле, эти проблемы в условиях переосмысления теоретических и методологических основ права и формирование новой философии права в современных условиях является чрезвычайно привлекательными для исследований и мы еще обратимся к их анализу. В контексте поставленной здесь цели сосредоточимся на принципе разделения властей как одном из основополагающих, фундаментальных постулатов современного правопонимания. 
 Сегодня, по истечении тринадцати лет, автору этих строк, как и соавтору принятой 28 июня 1996 Конституции Украины, приходится признавать, что тогда была допущена теоретико-методологическая ошибка, которая и сейчас является причиной политических противостояний и сбоев в работе государственного аппарата. Речь идет о том, что в основу моделирования государственной власти в проекте Конституции Украины был заложен принцип, сформулированный Джоном Локком и Шарлем Монтескье еще 270 лет назад, относительно разделения власти на законодательную, исполнительную и судебную, принцип, который сейчас не охватывает всех функциональных ветвей государственного механизма. 
При этом мы, как соавторы Конституции Украины, не учли следующие моменты: 
 - с момента научной разработки Д. Локка и Ш. Монтескье прошли столетия, за которые государственный аппарат был значительно усовершенствован и усложнен; 
- в XVII-XVIII веках в основу идеи разделения власти была заложена задача не только и не столько народного суверенитета, а задача ограничения абсолютной королевской власти и избавления общества от возможного произвола монарха, если он не мог или не хотел быть мудрым; 
- при подготовке проекта Конституции Украины у ее разработчиков не хватило времени для проработки модели местного самоуправления, которое уже по этим же конституционными требованиями является властью территориальной общины, имеет задекларированную имущественную и бюджетную автономию; 
- уровень легитимности избранного народом Президента Украины равен уровню легитимности всего Верховного Совета Украины, однако по своим полномочиям и статусу Президент не может быть отнесен ни к одной из названных ветвей власти; 
- уже в ХХ веке появились научные работы, которые несколько по другому описывали систему "ветвей" государственного аппарата. 
 Что касается последней мысли, обратимся к работе выдающегося китайского ученого и политика Сунь Ятсена, который в статье "Конституция пяти властей" [1; с.470-473] кроме законодательной, исполнительной и судебной ветвей власти выделял еще экзаменационную и контрольную власти. 
Вспоминаем, что согласно статьи 6 Конституции государственная власть в Украине осуществляется согласно ее деления на законодательную, исполнительную и судебную. Еще раз отметим, что анализ Украинской Конституции дает основания утверждать: в ее тексте задекларированы органы, которые не могут быть отнесены к законодательной, исполнительной и судебной власти. Это институт президентства, квалификационные комиссии судей, Высший Совет Юстиции, прокуратура, Уполномоченный Верховного Совета Украины по правам человека. 
 Положения Конституции Украины о том, что единственным источником власти является народ, не учитывает одного обстоятельства. Народ является не только источником, но и носителем власти. У Цицерона в работе "Диалоги. О государстве. О законах" идеальным является государство, в котором сформирована власть в "должной мере будучи составленной из трех видов власти - царской, власти оптиматов и народной" [4; с.47]. Если так, то государственная власть и местное самоуправление выступают производными от власти народа. То-есть, прежде, чем говорить о ветвях власти, надо уточнить вопрос об уровнях власти.
Очевидно, что первым уровнем власти является власть народа как единственного источника и единственного носителя власти (см. Приложение). Второй уровень власти охватывает систему представительской власти. Эта система включает три ветви: законодательная власть в лице парламента; президент государства; местное самоуправление. 
 Представительская власть является выборной. Принцип выборности представительской власти народом является непременным условием существования власти вообще, а не только представительской власти. Замена, например, избрания Президента Украины народом на всеукраинских выборах на его избрание Верховным Советом Украины нарушает принцип конституционной стабильности, сформулированный в Конституции Украины механизм формирования и функционирования власти, конституционные предписания статьи 5 Конституции Украины о суверенитете народа. 
 В Конституции Украины прямо не сказано, что власть принадлежит народу. Народ назван носителем суверенитета и источником власти. Однако статья 5 Конституции в ч.ІІ устанавливает, что народ осуществляет власть (выделено нами - В.К.) либо напрямую, либо через органы государственной власти и органы местного самоуправления. Народ наделяет на выборах властью Парламент, Президента и местное самоуправление. 
 Кроме того, если единственным источником и носителем суверенитета (то-есть, власти) является народ, то власть непосредственно принадлежит народу. Разделение власти на ветви является лишь функциональной структуризацией системы власти народа, в том числе и государственной власти. 
       Статья 7 Конституции Украины, провозглашая, что "в Украине признается и гарантируется местное самоуправление", конституирует местное самоуправление как отдельную ветвь власти; магистратура является властью народа, а не государственной властью. 
 Вспомним, что три основных элемента государства в работе "Политика" выделял Аристотель: законодательный орган о делах государства; магистратура; судебные органы [4; с.42-43]. Местное самоуправление как ветвь власти наделено согласно ст.142 Конституции Украины материальной и финансовой основой в виде движимого и недвижимого имущества, доходов местных бюджетов, других средств, земель, природных ресурсов, находящихся в собственности территориальных общин, а также объектами общей собственности, которые находятся в управлении районных и областных советов. Элементы распределения власти имеем и на местном уровне. Местные советы как местные парламенты формируют собственную исполнительную власть и собственные контрольные органы. 
 Понятно, что в каждой стране Конституция имеет свои особенности и по разному устанавливает модель власти и соотношения ветвей власти. У Сунь Ятсена Президент входит в систему исполнительной власти, зато император является носителем законодательной власти [1; с.472-473]. По нашему мнению, Президент остается выборным и ограниченным в правах монархом, поскольку рядом с нормотворческими, номинационными, управленческими полномочиями имеет и судебную (помилования), учредительную и другие функции [8].
 Третий уровень власти - производный: исполнительная власть, судебная власть, контрольно-надзорная и аттестационная власть. Если место судебной власти, демократические принципы правосудия, принципы независимости судебной власти, судей и суда получили свое теоретическое обоснование в украинской юридической литературе и сейчас проблема дальнейшего развития судебной власти связана с решением вопросов специализации судов, разграничением полномочий специализированных судов, определением статуса Верховного Суда Украины и количества звеньев судебной системы, то даже в отношении исполнительной власти и путей осуществления административной реформы правовая наука все еще ломает копья в дискуссиях теоретического характера на подступах к постановке задач, обоснованием системности реформ и других общих проблем. 
 Ни судебная, ни исполнительная ветви власти не могут охватывать экзаменационную власть, как об этом справедливо писал Сунь Ятсен. Его экзаменационная власть в условиях Украины по сути выступает аттестационной властью, осуществляет полномочия от народа, связанные с подбором кадров для всех ветвей власти. Здесь не согласимся с Сунь Ятсеном, который относит экзаменационную власть к законодательной, а контрольную к судебной[1; с.472-473].
      В мире значительное развитие получил институт аттестации кадров судей, адвокатов, врачей (Канада, США, Франция, Испания). Органами, составляющими аттестационную ветвь власти как в Украине, так и в других государствах, является Высший Совет Юстиции (Высший Совет Магистратуры во Франции, Генеральный Совет Судебной Власти в Испании), Высшая Квалификационная Комиссия Адвокатуры в Украине. 
      Теперь о контрольно-надзорной власти. Контрольная власть не может включать судебную [1; с.472-473], но не может быть составной и законодательной власти. В плену идеи расширения полномочий Верховного СоветаУкраины в девяностых годах (кстати, с участием автора) был разработан проект Закона Украины о парламентском контроле. К счастью, эта идея не была реализованая, но в дальнейшем нашла свое воплощение в предоставлении контрольных полномочий комитетам Верховного Совета Украины, что по сути привело к нарушению принципа разделения власти.
Надзорными полномочиями в Украине наделена прокуратура Украины, которая по Конституции 1996 года не может быть отнесена ни к одной ветви власти, задекларированной в ст. 6 Конституции Украины. Специальные контрольные полномочия, особый порядок формирования и назначения кадров есть у Счетной палаты, Национального Совета по вопросам телевидения и радио, Национальной экспертной комиссии Украины по вопросам защиты общественной морали, Государственной комиссии по ценным бумагам и других государственных органов. Не решены теоретико-правовые проблемы функционирования Службы Безопасности Украины, не вполне вписываются они в общепринятые представлений об исполнительной власти. 
Наконец, сама исполнительная власть включает как органы государственной исполнительной власти, так и органы исполнительной власти местного самоуправления. Правда, в Конституции Украины раздел VI называется "Кабинет Министров Украины. Другие органы исполнительной власти", однако в этом разделе определены полномочия только органов государственной исполнительной власти. Статья 140 Конституции Украины называет органы исполнительной власти, создаваемые местным самоуправлением, исполнительными органами местного самоуправления, что не меняют их статуса как органа исполнительной власти. 
       В основе отраслевой структуры защиты власти должны лежать принципы (основные положения, основы) распределения власти, то-есть такие требования, которым должны отвечать как критерии разделения властей, так и основы структурного построения всех ветвей власти, в том числе и государственной власти. 
Попробуем определить эти принципы. Первым среди них, разумеется, является принцип народного суверенитета. Ведь именно народ является и носителем власти, и его единственным источником. В современных условиях государство имеет дело не только и не столько с народом, как с гражданским обществом - совокупностью всех институтов, который формирует народ.Это политические партии, общественные организации, профессиональные обьединения, обьединения по интересам, территориальное обьединение людей и обьединения людей по другим признакам. Они выступают формами осуществления власти народом, в том числе и государственной власти. 
В числе принципов, на которых должно строиться распределение власти,  назовем верховенство права, подчиненность государственной власти народу, которая в условиях Украины выражена как обязанность государства обеспечивать и утверждать права и свободы человека, юридическое закрепление противовесов, которые дают возможность гарантировать баланс полномочий ветвей власти и избегать узурпации власти одной из ветвей власти или одним лицом. К числу принципов, за которыми должно строиться распределение власти, отнесем представительство интересов народа в государственной власти, справедливого решения интересов регионов и их равноправного представительства в выборных органах.
В заключение отметим огромный вклад выдающегося Китайского ученого и мыслителя Сунь Ятсена в развитие теории разделения властей как одного из немногих исследователей, поставившего вопрос о жизненности теории Монтескье-Локка. 
Приходим к выводу, что украинская правовая наука в настоящий момент стоит перед задачей как поисков путей устранения внутренних противоречий в Конституции Украины, так и необходимостью наработки теоретических положений, которые легли бы в основу обоснования оптимальной модели функциональной структуризации государственной власти с учетом того, что государственная власть является только формой осуществления единой и неделимой власти народа. 
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