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* * *

(необходимость философии права)

Нужна ли экономисту философия права? На этот вопрос нельзя ответить положительно, если предполагать, что занятия экономиста отличаются от занятий людей других профессий только предметом исследования и его методом. Ведь как бы мы ни определяли предмет и метод экономики, вполне очевидно, что проблемы определения идеи права и соотношения права и закона не входят в число экономических явлений и не являются способом познания этих явлений.

Тем не менее, хотя и не все экономисты согласны с таким положением дел, экономическая наука (особенно, в современном ее состоянии) отличается от других не только предметом и методом, но и решаемой ею задачей – обоснованием материальной стороны социальной инженерии.
Поясним этот тезис на примере других дисциплин. Так, с сугубо научной точки зрения инженерное дело сводится к содержанию некоторых разделов физики; физическая культура в научной своей части основывается на таком разделе зоологии как медицина. Однако для понимания того, чем занимаются инженеры и учителя физкультуры важно иметь в виду, что суть их деятельности скорее в строительстве зданий и машин или улучшении состояния человеческого организма, чем собственно в продвижении какой-либо части физики или зоологии.

Конечно же, в отличие от экономической науки механика и зоология воспринимаются в качестве ценностно-нейтральных наук. Однако эта ценностная нейтральность на практике есть ничто иное, как широкий консенсус относительно того, что является хорошим зданием и что хорошо для здоровья отдельного человека или даже популяции. Так, в тех случаях, когда степень консенсуса меньше (антибиотики, клонирование, аборты, евгеника), медицинские вопросы становятся весьма политизированными и ценностно-окрашенными. Аналогично, традиционно весьма ненейтральной с ценностной точки зрения является ядерная физика.
Подобно тому, как это происходит в случае с двумя перечисленными ранее профессиями, вопрос, который обращают политики и простые граждане к экономистам касается не предмета и метода экономики, а приписываемой ей цели – что предлагает экономист для решения некоторых практических задач? В этой ситуации (не сугубо научного интереса) ответ экономиста уже не является ценностно-нейтральным, как не был ценностно-нейтральным донос Павлика Морозова, даже если он был основан на достоверных фактах
. 

Сказанное означает, что экономисты de facto занимаются ценностно-ориентированной деятельностью. В этих условиях знакомство с дисциплинами нормативного характера может оказаться нужным с нескольких точек зрения
.

Во-первых, моральные соображения влияют на поведение экономических агентов, а моральные взгляды экономиста могут влиять на поведение других людей. В той мере, в какой экономист заинтересован в результатах своих рекомендаций, эти соображения ему придется принимать в расчет.

Во-вторых, исполняющая сейчас роль «нормативной экономики» «экономика благосостояния» (welfare economics) основывается на достаточно спорных ценностных суждениях. Оценка и развитие «экономики благосостояния» требует внимания к этическим факторам.

В-третьих, для того, чтобы экономические выводы могли быть легко использованы на практике необходимо эксплицитно указывать на момент их стыковки с распространенными в обществе моральными ценностями. Например, если решающим фактором принятия государственных решений являются соображения экономической эффективности, то стремящийся к практическому использованию своих выводов экономист должен указывать, как та или иная мера влияет на эффективность. И, наоборот, тот, кто по моральным соображениям не хотел бы влияние своих идей на практику, должен избегать такой стыковки.

Сказанное относится к важности для экономистов разных дисциплин нормативного характера. Особое место философии права среди таких дисциплин определяется тремя соображениями.

Во-первых, в отличие от эстетики право и этика касаются человеческих поступков, а не оценки положения дел в мире или даже отдельных вещей. Аналогично, поступки являются предметом экономической науки. Поэтому, обращение к праву и этике имеет больше смысла, чем обращение к эстетике.

Во-вторых, в отличие от этики в целом право имеет дело, прежде всего, со внешними проявлениями человеческой воли. С ними же имеет дело и экономическая наука. В этом смысле право в целом более релевантно, чем этика.

В-третьих, интерес представляет право не в качестве явления наблюдаемого мира («закон»), а как нормативное явление. А потому можно предположить, что основной акцент имеет смысл делать именно на философии права – дисциплине, предметом которого является различение «права» (представляемого как «идея права» или «естественное право») и «закона» («позитивного права»).

* * *

(формальная справедливость)

Итак, ключевая проблема, которая стоит перед философией права – проблема различения права и закона, идеи права и ее фактического воплощения. Иногда воплощения адекватного («правового закона»), но нередко неадекватного («противоправного», «неправового», «правонарушающего» закона)
.

Основным специфическим элементом идеи права, который выделяет его из других нормативных дисциплин, с древних времен является понятие справедливости. Стоит указать, что в латинском языке «право» и «справедливость» оба этих понятия обозначалась одним и тем же словом – ius.
При всей кажущейся неопределенности скрывающего за словом «справедливость» нетрудно обнаружить «твердое ядро» - понятие «справедливости», которое предполагает оценку всех человеческих поступков на основе одного и того же набора правил. Другими словами, речь идет о сугубо формальном требовании, конкретное содержание зависит от содержания упомянутого набора правил, которое определяется в рамках той или концепции справедливости.

Элемент справедливости является основным элементом, который делает право правом, отделяя его от других явлений.

Во-первых, право (деятельность по четкому правилу) противостоит произволу (деятельности по своему усмотрению
).

Во-вторых, он четко определяет отличие права от этики. Правовая справедливость рассматривает частный случай с точки зрения общей нормы, тогда как для этики характерно внимание к частностям, учету различных ролей, которые играет тот или иной человек в обществе
. Если искать специфический принцип морали, который противостоит правовой справедливости, то это будет милосердие – исключение ввиду особых обстоятельств. Характерным примером милосердия являются помилование и амнистия.

В-третьих, становится возможным отделить предмет права от эстетики, которая оценивает «положение дел» или отдельные вещи. Про наличие уродливых зданий, существование некрасивых женщин, распространение бедности в российское древне можно сказать слова «плохо» или «некрасиво», но нельзя сказать «несправедливо» - это слово относится только к поступкам, пусть даже некоторые из них могли привести к появлению перечисленных нежелательных явлений.

* * *

(формальное равенство)

Легко обнаружить, что введенное ранее понятие справедливости является весьма формальным. Оно отражает такой аспект справедливости, как всеобщность применимости набора правил, но ничего не говорит ни о содержании, ни о структуре этого набора. Для того, чтобы несколько конкретизировать требование справедливости обратимся к введенным Аристотелем двум аспектам справедливости, представление о которых сохранилось и до нашего времени.

Первый вид справедливости – уравнительная – относится к отношениям равноправных людей по поводу предметов («равным – за равное»). Она относится не непосредственно к людям, а к их действиям, и требует равенства (эквивалентности) труда и оплаты, ценности вещи и его цены, вреда и его возмещения. Отношения уравнительной справедливости требуют участия, по меньшей мере, двух лиц.

Второй вид справедливости – распределительная – требует пропорциональности в отношении к людям согласно тому или иному критерию («равное – равным, неравное - неравным», «каждому свое»). Отношения распределительной справедливости требуют участия по меньшей мере трех людей, каждый из которых действует для достижения одной цели в рамках организованного сообщества. Один из этих людей, распределяющий, является «начальником».

Уравнительная справедливость является специфическим принципом частного права, тогда как распределительная – принципом публичного права, являющегося совокупностью правил государства как организации. В некотором смысле исходной формой справедливости является именно распределительная справедливость. Дело в том, что уравнительная справедливость является справедливостью равноправных - как известно, никто не обменивается не-равноправными. Например, коровами и овцами. Поэтому уравнительная справедливость предполагает наличие акта распределительная справедливости (совершенного Богом, государством или каждым индивидом в отдельности), наделяющего всех или некоторых индивидов равными правами, равной право- и дееспособностью, равным статусом.

Таким образом, справедливость в максимально абстрактной ее форме по мере конкретизации приобретает вид правового (формального) равенства – наделения фактически отличающихся, но признанных в определенном отношении равными людей равными правами. Стоит заметить, что в наделении фактически разных людей равными правами самом по себе нет нарушения принципа справедливости – операция уравнивания всегда предполагает отвлечение от некоторых фактических различий. Равенство 1 кг яблок металлической гире абстрагируется от того, что гирю нельзя есть, тогда как яблоки – можно. Равенство наказания за кражу абстрагируется от того факта, что каждая кража отличается от другой как минимум местом и временем совершения.

Упомянем и другой аспект – сформулированные во (все еще) весьма абстрактной форме требования справедливости не предполагают наделения каждого индивида равными правами. Другими словами, допускается существование привилегированных классов и даже полностью бесправных существ. Для сравнения: мало кто требует равенства и справедливости (распределительной или уравнительной) по отношению к горам, деревьям и даже таким довольно разумным существам как собаки и кошки.

* * *

(формальная свобода)

Теперь зафиксируем для удобства тот факт, что наделяя людей право- и дееспособностью, рассматривая их действия с точки зрения одного и того же свода правил, мы говорим об их свободе. Формальное равенство – именно равенство в свободе. Справедливость – единая правовая мера людской свободы. 

* * *

(этика и концепция справедливости)

Даже со введенными уточнениями понятие справедливости остается недостаточно конкретным для того, чтобы оно могло служить основанием для правовых норм. Остается, как минимум, два вопроса – кого следует рассматривать в качестве равных или различных и как с ними обращаться? Или, переводя этот вопрос в термины свободы: кто должен обладать какой мерой свободы?

В зависимости от ответа на эти вопросы мы получим различные образы справедливости – справедливости рабовладельческого общества (равными являются граждане и только они обладают свободой), справедливости сословного общества (у каждого сословия – своя мера свободы), справедливость фашистского и социалистического общества (равными являются только арийцы или трудящиеся, соответственно) и справедливость капиталистического общества XIX века (каждый человек обладает равной мерой свободы).

Не каждое из этих обществ покажется справедливым каждому. Это связано с тем, что «справедливость» кроме формальных требований, которые заложены в понятии о ней, для каждого человека включает и некоторые содержательные требования и ценности, которые являются частью концепции справедливости.

При значительном разнообразии этических доктрин, которые могут быть положены в основу правовой концепции справедливости, их можно разделить на три группы.

Первая группа объединяет индивидуалистические концепции. Высшей ценностью является отдельный индивид, а задача государства и права – обеспечить ему максимальную свободу, которая ограничена только самой собой, т.е. свободой любого другого индивида. Стоит обратить внимание, что речь идет об абстрактном индивиде («просто человеке»), который лишен любых индивидуальных черт, и в таком абстрактном виде признан равным всем другим людям. Причина такого положения проста – индивид в индивидуалистических концепциях является конечной целью. Поэтому индивидуальность (высшая ценность индивида) проявляется и реализуется вне юридической сферы. В этой связи такая важная концепция как «общее благо» трактуется как благо, которое не относится к особенным интересам какого-либо лица, а именно как благо, которое является общим для всех людей.

Данная группа концепций является специфическим правовым преломлением гедонистической этики.

Вторая группа объединяет надиндивидуальные (коллективистские) концепции. Высшей ценностью является нация (или иная общность). Задача государства и права – поставить индивида и культуру на службу нации или государства (как авторитетного выразителя воли нации).

Данная группа концепций является специфическим правовым преломлением этики коллективного гедонизма (утилитаризма).

Третья группа объединяет трансперсональные концепции. Высшей ценностью является культура – та общая миссия, на какую направлены или должны быть направлены действия всех людей (со-общества). Задача государства и права – поставить государство, право и индивида на службу культуре.

Трансперсональный взгляд нередко сравнивают со стройкой – строителей объединяет не целое, частью которого они являются (коллективистский взгляд); и не непосредственные отношения, которые их связывают (индивидуалистский взгляд); но общность выполняемого труда и общее творение, ставшее плодом общих усилий.

Данная группа концепций является специфическим правовым преломлением этики интуитивизма, деонтологической этики. 

Обратим внимание, что в последних двух концепциях индивид приобретает индивидуальность и, следовательно, разные индивиды могут наделяться разными правами. В коллективистском «обществе-организме» каждый орган отличается от другого, выполняет разную функцию. Аналогично, на стройке нужны рабочие разных специальностей. Добавим также, что в строгом смысле слова коллективистский и трансперсональный взгляд не предполагают наличия у человека неотъемлемых прав (любое право может быть изъято в пользу культуры или нации, любым правом индивид доверительно распоряжается до поры до времени), зато у каждого человека есть неотъемлемые положительные обязанности (обязанность совершать какие-либо действия).

Прежде чем брать какую-либо из этих концепций за основу дальнейшего изложения, обратим внимание на следующий момент – выбор отдельной правовой концепции не определяется однозначно отношением к соответствующей ей этической концепции.

Так, религиозный приверженец деонтологической этики может считать, что право является сугубо мирским, земным установлением и не может проводить в жизнь волю Бога. Приверженец гедонизма, если его лишить возможность написать все законодательства «под себя», может предпочесть одну из двух других систем – например, решив, что именно в них он лучше реализует свои цели. А сторонник коллективного гедонизма может предположить, что благо нации реализуется именно в максимальной свободе индивида.
Наиболее резкое различие наблюдается между первой группой концепций, которая объединяет персоно-центристские концепции, и оставшимися двумя, которые объединяют системо-центристские концепции
.

Выбор одной концепции из двух указанных групп зависит от состояния конкретного общества.

С одной стороны, Если общество в этическом смысле однородно и обладает одинаковым пониманием общих целей, достижение которых является общей обязанностью всех членов общества, выбор персоно-центристской концепции, во-первых, не нужен, а, во-вторых, невозможен. Люди не будут нуждаться в таком соционормативном регуляторе как право и будут руководствоваться только этикой. Стоит отметить, что подобного рода регуляция возможна в основном в относительно малых и однородных группах, объединенных традиционным образом жизни.
С другой стороны, в разнородном в этическом смысле обществе выбор системо-центристской концепции возможен, хотя и чреват общественными конфликтами. Если ценность гражданского мира признается как достаточно существенная, то возникает необходимость в появлении такого соционормативного регулятора как права, который позволял бы мирно сосуществовать различным взглядам на мораль, обуславливая это тем, что носители одних взглядов воздерживаются от разрушения других частей социальной системы.
 Еще раз подчеркнем: только в обществе такого рода можно говорить о наличии права в качестве особого, отличного от морали регулятора.
Сегодняшнее состояние российского общества позволяет констатировать наличие культуры, которая является переходной, то есть находится между культурами правового и не-правового типа
. В такой культуре ввиду относительной малочисленности меньшинств сохранение гражданского мира в принципе возможно и без распространения ценностей права, однако едва ли возможен общественный прогресс. Принятие же ценности права сделает заданным ответы на два поставленных в начале раздела вопроса. 
Во-первых, равными следует считать всех людей без исключения.

Во-вторых, определяемая правом мера свободы должна быть максимальна (при соблюдении выдвинутых ранее требований равенства).

* * *

(правовое государство)

Твердое ядро понятия «правового государства», как и понятия «справедливости» является строго определенным. Это понятие подразумевает, что государство не стоит над правом, действует в пределах права, то есть действует не произвольно. Однако пользуясь лишь твердым ядром этого понятия, мы может прийти к выводу, что «правовым государством» в значительной степени являлись и гитлеровская Германия и Советский Союз. Согласно этому пониманию «правовыми государствами» являются и современные западные страны – в том смысле, что, несмотря на регулярное появление достаточно произвольных законов (антимонопольные законы, законы о продолжительности рабочего дня, антидискриминационные и т.д.) сами эти законы применяются государством последовательно, без произвола.

Однако если ориентироваться на сформулированную ранее концепцию справедливости, то понятие «правового государства» становится содержательным, что подтверждает и содержательность концепции справедливости.

Это государство устанавливает только «правовые законы» (законы, верно отражающие концепцию правовой справедливости); которые устанавливают равную правоспособность для всех граждан, вне зависимости от принадлежности их к каким-либо категориям и классам; и ограничивают правоспособность только в тех случаях, когда наделение людей каким-либо аспектом правоспособности будет приводить к наличию конфликтующих прав.

(Вполне понятно, что в данном понимании «правовое государство» отождествляется с «либеральным государством», что вызывает недовольство сторонников других концепций. Насколько оправдано такое отождествление? Упомянем два соображения. Во-первых, само понятие «правового государства» было введено Робертом фон Молем, учеником либерального философа Канта (сам Кант употреблял другие термины – «правовое гражданское общество», «гражданско-правовое состояние»). Это аргумент (хотя и не абсолютный) в пользу того, что только либеральное государство можно называть правовым. Во-вторых, предлагаемое употребление термина допустимо не в меньшей степени, чем любое другое определение, следующее из другой концепции правопонимания).

Однако, несмотря на то, что понятие «правового государства» получилось уже достаточно содержательным, содержательность достигнута за счет скорее термина «правовое», чем термина «государство». Специфика государства в том, что оно облекает мысленную форму, идею права, в реальную материю, делает право реально существующим, позитивным.
Это выдвигает два дополнительных требования.

Во-первых, требование господства правовой законности, требование обеспечения гарантий для действенности права.

Во-вторых, требование наличия правового порядка, подразумевающего определенность правового режима всех сфер общественной и частной жизни – ясности положений права и прочности приобретаемых гражданами прав.

* * *

(законодатели и судьи)

Заметим, что в современное государство уже изначально встроено противоречие, подвигающее его на не-правовой путь – этим обстоятельством является то, что основная роль в формулировании права принадлежит закону и законодателям, а не непосредственно праву и судьям (как вершине правоприменительной деятельности).

Такая система в силу своего централизованного характера содержит предпосылки для своего перерождения в не-правовую систему. В отличие от альтернативной системы децентрализованного формулирования права судьями и юристами (подобной системам римского и общего права) такая система:

- создает неопределенность права для граждан (хотя в краткосрочном смысле текст закона обычно легче интерпретировать, чем набор прецедентов (закон более ясен), в долгосрочном смысле «право судей» и «право юристов» стабильно, а законы меняются непредсказуемо и часто (закон менее прочен);

- расширяет масштабы регулирования (судья выносит решения только тогда, когда к нему специально обратились, а законодатель может принимать законы по собственной инициативе); а также

- расширяет юрисдикцию органов государственной власти (решение судьи напрямую касается только участников породивших спор отношений (истца и ответчика), тогда как решение законодателя – всех граждан);

И, наконец, законодательство дает возможность выносить решение не в связи с поступками (противоправными или нет), а в связи с желанием внести коррективы в некоторые совокупные результаты общественного процесса.

* * *

(социальная справедливость и социальное государство)

Начиная с 19 века получили обширное распространение и стали набирать популярность концепции социальной справедливости и социального государства – инструмента обеспечения социальной справедливости. В 20 веке эти явления стали фактом не только интеллектуальной жизни, но и реальной жизни.

Попробуем сопоставить эти понятия о государстве и справедливости с правовым государством и правовой справедливостью.

В своей наиболее распространенной (но не единственной) форме идея социальной справедливости предполагает относительно равномерное распределение всех или некоторых благ в обществе. Здесь важно зафиксировать ключевой факт – понятие «социальная справедливость» может использоваться для оценки положение дел в обществе, но в отличие от просто справедливости не может использоваться для оценки поступков. Про человека не говорят, что он поступил «социально-справедливо», про правоохранительные органы, которые занимаются практическим воплощением понимаемой каким-либо образом справедливости, также не говорят «органы социальной юстиции» даже в том случае, если они восстанавливают «социальную справедливость».

Принимая во внимание этот факт, нельзя отождествить «социальную справедливость» с «распределительной справедливостью» Аристотеля, которая относилась к действиям конкретного человека или государства по распределению благ.

(Скептик, вероятно, мог бы заметить, что понятия «справедливость» и «справедливый» подобно «социальной справедливости» также употребляются по отношению к положению дел в мире. Однако в реальности это значение является производным – «справедливым» является поступок, но также «справедливым» могут называть и человека, который совершает только или преимущественно «справедливые» поступки; а заодно и общество, в котором существуют только или преимущественно «справедливые» люди. Однако не может быть справедливого общества вне связи со справедливыми поступками, не может быть несправедливости в этом обществе, которая не сводилась бы к конкретным прегрешениям людей.

Другое дело – социальная справедливость. Социально несправедливое распределение доходов не обязательно связано с поступками людей, которые можно назвать несправедливыми (по крайней мере, в смысле уравнительной справедливости), хотя такая связь и может наличествовать, обеспечивая увязку «социальной справедливости» с просто «справедливостью».

Есть и возможность стыковки понятия «социальная справедливость» с производным значением слова «справедливость». Для такой стыковки достаточно считать несправедливым конкретный способ распределения прав в рамках распределительной справедливости).

Конечно же, можно попробовать примирить «социальную справедливость» с «правовой», предполагая, что «социальная не-справедливость» появляется в результате не-справедливого наделения отдельных индивидов правами. Судя по всему, образ мыслей такого рода был характерен для Маркса («Критика Готской программы»)
. Однако он основывается на весьма неочевидной посылке – «индивида наделяет правами государством или общество», что подразумевает, что в каком-то смысле первоначально общество (государство) обладало всеми правами, но потом решило уступить все права или их часть индивиду.

Однако до той поры, пока мы не подразумеваем, что исходным источником прав является «государство» или «общество «нет возможности считать «социальную несправедливость» связанной с правовой справедливостью. 

Итак, если в каком-либо обществе не существует «центра по распределению прав», то понятие «социальной справедливости» теряет «адресата», действия которого могут быть признаны справедливыми, либо не-справедливыми. Верно и обратное – распространение идей «социальной справедливости» способствует созданию такого центра и расширению его влияния. Чем больше роль государства, тем больше людей (вполне справедливо) связывает свое положение в обществе с его действиями по распределению прав и, соответственно, тем больше давление на государство в пользу изменения этого распределения.

В случае, если государство отказывается от распространения принципа правового равенства на всех граждан и ставит задачу влиять на положение в обществе отдельных индивидов, групп индивидов или отраслей, то такое государство становится «социальным государством». Аналогично тому как «правовое государство» тесно связано с «правовой справедливостью», «социальное государство» тесно связано с «социальной справедливостью». При этом, в силу того, что концепция «социальной справедливости» открыта для различных интерпретаций, «социальное государство» совершенно не обязательно сосредоточено на помощи малообеспеченным. В не меньшей степени «социальному государству» присуща и поддержка вполне процветающих отраслей и предприятий (corporate welfare), основанная на представлении о том, что некоторые отрасли получают недостаточно средств по сравнению с «общественно необходимым» уровнем.

* * *

(правовое и социальное государство)

Теперь определив понятия правового и социального государства попробуем рассмотреть внутреннюю логику их существования и отношения друг с другом, исходя из того, что правовые и социальные принципы обычно сосуществуют в одном государстве, как это характерно и для России.

Основная проблема здесь в этом сосуществовании состоит в том, что эти два вида государственности серьезно отличаются своей идеологией, целями, особенностями управления и пределами для собственного роста.

С точки зрения идеологии фундаментальным принципом правового государства является формальное (правовое) равенство, а из этого принципа следует незаданность результатов, в том числе, материальных результатов использования людьми их формальных прав. Основным принципом социального государства является отрицание государства правового и корректировка результатов осуществления принципа формального равенства.

Цели у правового государства цели отсутствуют, если не считать целями основные принципы права и необходимость исполнения чиновниками следующих из этих принципов обязываний. Деятельность социального государства направлена на достижение определенных целей, что предполагает свободу государства для выбора подходящих средств. Должностные лица в таком государстве не исполняют обязывания, а используют предоставленные ими права.

Управление правовым государством, как правило, не требует высококвалифицированных и творческих работников. Общий объем осуществляемой им активности относительно мал и сводится к практическому применению основных принципов права. Управление государством здесь - проверка исполнения бюрократических правил. Управление социальным государством предполагает использование предоставленных чиновникам прав для достижения поставленных целей. Это требует вовлечения экспертов, специальные знания которых способны указать на то, какие средства могут помочь достижению поставленных целей, или какие результаты станут последствием применением тех или иных мер. Для обеспечения контроля за вовлеченным в государственное предпринимательство чиновниками и экспертами социальное государство использует технологии управления, являющиеся модификацией тех технологий, которые применяются не-государственными предпринимателями, в частности, делегирование полномочий и ответственности нижестоящим уровням для достижения определенных результатов. Причем, в силу объективных потребностей управления в социальном государстве, как и в частном секторе, существует тенденции к формулированию результата в форме единственного показателя (аналога прибыли – «народнохозяйственного эффекта», «повышения общественного благосостояния», «стимулированию технического или экономического прогресса»). 

Правовое государство ограничено - объем его активности сводится к защите "основных прав человека и гражданина" в терминах Конституции. Социальное государство пределов не имеет - ведь единственным принципом является отрицание принципа правового государства. В частности, список социальных гарантий в ст. 7 Конституции является открытым ("... и иные гарантии социальной защиты").

В силу указанных различий вполне естественно, что по мере роста социальной деятельности государства не может оставаться прежней ни роль права, ни роль закона. Право не совместимо с этой деятельностью потому, что реализация формального (правового) равенства не может быть направлена на какой-то конкретный результат или увязана с таким результатом – единственный способ внести корректировки в получаемые результаты состоит в том, чтобы наделить граждан неравной свободой. Закон же плохо совместим с этой деятельностью, потому что эффективное достижение результатов возможно только в том случае, если предоставить исполнителям свободу в выборе средств – ведь ответственность за результат невозможна при наличии подробных инструкций и тщательной регламентации действий. Отсюда проистекает практика принятия законов «не-прямого» действия, которые опосредуются подзаконными нормативными актами. Соответственно, снижается роли парламента и вообще демократических механизмов в управлении.

В результате перечисленных противоречий реальная практика противоречит законодательству, которое, в свою очередь, содержит взаимно исключающие наборы требований. В этой ситуации эффективная (с точки правового и социального государств) деятельность невозможна.

Во-первых, в условиях не вполне осознанного различия между принципами управления правовым и социальным государством логика их применения нередко смешивается, что препятствует достижению целей как одного государства, так и другого. Бюрократизация в социальном государстве так же неэффективна с точки зрения его собственной логики, как и ориентация на получение каких-либо конкретных результатов (кроме справедливого применения закона) в контрольно-надзорной деятельности в рамках правового результата.

Во-вторых, у должностных лиц создается конфликт интересов. Цели деятельности в рамках социального государства противоречат целям деятельности в рамках правового государства и наоборот. Так, развитие системы государственной социальной помощи приводит к ограничению прав собственности, а последовательная реализация основных прав и свобод человека и гражданина не оставляет места для развития «приоритетных отраслей» или поддержки определенных групп граждан.

В-третьих, выполняя взаимно исключающие задачи, должностные лица не подлежат эффективному контролю: провал в «борьбе с бедностью» всегда может быть объяснен работой над «удвоением ВВП» и наоборот, слабость демократических институтов – успехами в рационализации принятия управленческих решений и т.д.

Текущее соотношение между правовой и социальной деятельностью в России таково, что ставится вопрос о том, чтобы формально закрепить реально происшедшее перерождение государства путем реформы государственного управления на основе концепции «Нового государственного управления» (New Public Management).

Суть этой концепции состоит в переносе на государственные учреждения принципов управления коммерческими организациями, фирмами. Деятельность государства, при этом, трактуется как предоставление гражданам общественных или социально значимых благ. Для того чтобы такой перенос достиг своей цели, - повышения эффективности использования бюджетных средств - он сопровождается расширением свободы соответствующих учреждений в расходовании бюджетных средств, с одновременным усилением ориентации их деятельности на достижение установленных конечных результатов и переходом от прямых предписаний таким учреждениям со стороны вышестоящих органов государства к косвенному регулированию их поведения.

Нетрудно заметить, что суть этого решения в том, что российское государство будет целиком или почти целиком переорганизовано на принципах социального государства и тем самым правовое государство будет окончательно лишено организационной основы своей деятельности. Таковы, если описывать кратко, отношения между правовым и социальным государством в России. Примерно таковы они и в развитых странах Запада.
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� Строго говоря, ценностно-нейтральным может быть только само по себе размышление на теоретические темы, да и то при неочевидном с точки зрения этики условии, что мысли не являются «поступками». Решение же высказать свои взгляды, очевидно, может являться предметом ценностных оценок.
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� «Ты должен, потому что я хочу!», - это бессмыслица. Но: «Ты должен, потому что я должен!», - это правильное решение и основа права. (Зойме. Цит. По Г. Радбрух, Философия права, М.: «Международные отношения», 2004, стр. 92).
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� «Это равное право есть неравное право для неравного труда. Оно не признает никаких классовых различий, потому что каждый является только рабочим, как и все другие; но оно молчаливо признает неравную индивидуальную одаренность, а следовательно, и неравную работоспособность естественными привилегиями. Поэтому оно по своему содержанию есть право неравенства, как всякое право. По своей природе право может состоять лишь в применении равной меры; но неравные индивиды (а они не были бы различными индивидами, если бы не были неравными) могут быть измеряемы одной и той же мерой лишь постольку, поскольку их рассматривают под одним углом зрения, берут только с одной определенной стороны, как в данном, например, случае, где их рассматривают только как рабочих и ничего более в них не видят, отвлекаются от всего остального. Далее: один рабочий женат, другой нет, у одного больше детей, у другого меньше, и так далее. При равном труде и, следовательно, при равном участии в общественном потребительном фонде один получит на самом деле больше, чем другой, окажется богаче другого и тому подобное. Чтобы избежать всего этого, право, вместо того чтобы быть равным, должно бы быть неравным». К. Маркс, Критика Готской программы (� HYPERLINK "http://www.marxists.org/russkij/marx/1875/gotha.htm" ��http://www.marxists.org/russkij/marx/1875/gotha.htm�) 








