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56Список вопросов




(1) Предмет теории государства и права

Предмет общей теории права и государства – право и государство как явления общественной жизни, закономерности их возникновения, функционирования, их классово – политическая и общечеловеческая сущность, содержание и формы, юридические отношения и связи, особенности правового сознания и правовой культуры.

Предмет науки – совокупность наиболее общих знаний о праве. Раскрытие сущности права, то есть осмысление, описание и определение его онтологического статуса составляет главную задачу науки, а совокупность полученных знаний – предмет науки.

Структура:

Юридическая концепция права – изучение норм права и их применения, содержание правовых норм, цитирование права.

Социология права – феномен поведения людей в сфере действия права, три группы- социология действия нормы права, психология действия нормы права, изучение эффективности действия нормы права.

Философия права – изучение методологических проблем социально – правовых явлений.

(2) Формы правления

Основные формы государственного правления – монархия и республика. В настоящее время более 5/6 государств является республиками.

Монархия – такое государство, где верховная власть принадлежит одному лицу и передается по наследству (династически). Генетически монархия связана с религией, получая от нее свою легитимацию и государственный смысл. Монарх – юридически безответственное лицо, не может быть привлечен к ответственности на всем протяжении своего царствования. В руках монарха сосредоточена вся полнота власти, монарх представляет свое государство на международной арене – абсолютная монархия. (Кувейт, Бахрейн, Оман, Катар)

Виды монархий – абсолютные и ограниченные. Ограниченные – дуалистические (конституционные) и парламентские.

Дуалистическая – монарх делит власть с парламентом, отдавая парламенту функцию законотворчества, но сохраняет контроль над правительством. (Бутан, Бруней, Тонга, Марокко)

Парламентская – большинство властных полномочий сосредоточено в руках парламента, действующего независимо от монарха. Правительство назначается парламентом и отменяется им же. (Великобритания, Бельгия, Норвегия). За монархом остаются лишь церемониальные функции.

Министериализм – наличие однопартийного правительства, которое фактически контролирует парламент.

Республика – власть осуществляется представительными органами, избираемыми на определенный срок. Вся полнота власти принадлежит народу. Глава государства избирается или назначается, обладает обычным юридическим статусом и несет юридическую ответственность за свои действия. Срок полномочий ограничен.

Республики бывают парламентскими и президентскими.

В парламентской республике – не действует принцип разделения властей в классическом виде. Правительство функционирует до тех пор, пока обладает поддержкой в парламенте. Возможен министериализм.

Президентская республика – глава правительства избирается всем населением, президент назначает правительство, которое отвечает за свои действия. 

Не все государства четко ложатся под приведенное деление. Есть смешанные формы правления – президентская и парламентская республика (Франция), теократическое государство Ватикан.

(3) Система права

Система права – это подразделение совокупности правовых норм на отрасли права (контитуционное, административное, гражданское, уголовное и т.д.) и институты права (избирательное право, институт собственности, институт необходимой обороны и т.д.) в зависимости от предмета (характер и сложность регулируемых общественных отношений) и метода регулирования (метод прямых предписаний, метод дозволений и проч.) 
Система норм права – это совокупность взаимосвязанных между собой правовых норм. Основные элементы такой системы – нормы права – в зависимости от своего функционального предназначения и текстуальной привязки объединяются в более общие структурные подразделения системы – институты, подотрасли и отрасли норм права. В системе норм права также выделяют общности – частное право и публичное право.
(4) Теория государства и права в системе общественных наук

Предмет общей теории права – совокупность наиболее общих знаний о праве, расширение сущности права. 
Науки можно поделить на естественные и социальные. Социальные науки изучают закономерности развития и функционирования общества, его институтов и процессов. Право – это институт общества, поэтому общая теория права – социальная наука.

Наука – это система объективных знаний о достоверной действительности.

Наука:  предмет, методы, объект

Объект науки – это то, на что направлена деятельность (право).

Критерии научности:

1. Описание объективных законов действительности

2. На основе знания законов функционирования и развития изучаемых объектов – прогнозирование будущего

3. Систематизация знаний
4. Методологическая рефлексия

5. Обоснованность результатов

(5) Принцип разделения властей


В советское время все власти были объединены, что называлось «слияние управления с законодательством», государственная власть понималась как единое целое.


Современное правовое государство призвано обеспечивать не просто формальную законность, но и справедливость, основанную на признании и полном принятии высшей ценности человеческой личности и гарантируемой учреждениями, образующими структуры, обеспечивающие ее наиболее полное выражение.

Элементы справедливости:

- свободные периодические выборы

- представительная по своему характеру форма правления, при которой исполнительная власть подотчетна избранным законодательным органам или избирателям

- обязанность органов государственной власти соблюдать конституцию и действовать совместимым с законом образом

- четкое разделение между государством и политическими партиями.

-деятельность исполнительных и судебных органов в соответствии с законом

- вооруженные силы и милиция под контролем гражданских властей и подотчетны им

- закон – гарантия прав человека

Разделение властей:

Объединение судебной власти и исполнителя – судья поступает со всей ожесточенностью угнетателя.

Объединение судебной и законодательной власти – жизнь и свобода субъекта подвержена произвольному контролю.

Объединение законодателя и исполнителя – издание тиранических законов.

Наиболее полное и последовательное отражение данный принцип нашел сначала в конституциях штатов, затем в конституции США: Парламент, президент, орган конституционной юрисдикции.

Система сдержек и противовесов:

Организационное разделение различных ветвей власти запрещает совмещение должностей в законодательных, судебных и исполнительных органах. 

Президент лишен права на законодательную инициативу, не имеет права роспуска конгресса. Президент может быть отстранен от должности в результате импичмента. Суд выполняет функцию надзора. Функциональные пределы судебной власти ограничены нормами, строго регламентирующими право на обращение в суд.

Стр 378 – Лазарев. 

(6) Понятие правосознания

Стр 370 - Поляков

Правосознание есть особая разновидность, особая форма социального сознания. 
С позиции, традиционной для советской философии под сознанием понимают человеческую способность идеального воспроизведения действительности в чувственных и мыслительных образах.

Сознание – субъективный образ объективного мира, который получается путем отображения объективной действительности в виде представлений, мыслей, переживаний, созерцаний, идей и других духовных феноменов, из которых и состоит содержание сознания.

Под правосознанием можно понимать непосредственное и опосредованное восприятие правовой действительности в чувственных и мыслительных образах, имеющих коммуникативно – волевую направленность.

Правосознание – это непосредственное и опосредованное восприятие правовой действительности  в чувственных и мыслительных образах, имеющих коммуникативно – волевую направленность. 

Структура правосознания: правовая онтология, правовая аксиология, правовая праксиология.

Основными видами отношений сознания к миру является познание, ценностные отношения и практика. Следовательно, в сознании можно выделить познавательные, ценностные и волевые элементы, из которых складывается как индивидуальное, так и общественное правосознание. В ракурсе правосознания эти элементы можно определить как правовую онтологию, правовую аксиологию и правовую праксиологию.

Правовая онтология 

Представляет собой сознание (познание и знание) того, что есть право вообще (каковы его всеобщие признаки и свойства, каково его место в правовой системе) и что есть право в конкретном обществе (какие возможности предоставляет субъектам и что с них требует ).

Наиболее общие знания о праве как таковом называются теоретической правовой онтологией (теоретико-рациональный уровень правосознания).

Сознание того, как надо вести себя в той или иной ситуации (общеобязательные правила поведения)- практическая правовая онтология (эмпирико - рациональный уровень правосознания). Это часть правосознания, которая представляет собой результат нормативной социальной интерпретации правовых текстов.

Правовая аксиология

Правосознание включает в себя не только рациональное знание о правовой действительности, но и иррациональное (эмоциональное) ценностное отношение к праву, складывающееся в том или ином обществе. Правовая аксиология делится на правовую идеологию и правовую психологию. Правовая идеология – систематизированные представления о правовой действительности, в основе которых лежат определенные ценностные посылки. (Виды правовой идеологии – теологическая, коммунистическая, национализм и т.д.)

Несистематизированное и не рационализированное ценностное восприятие правовой действительности в виде правовых чувств, эмоций называется правовой психологией.

Правовая праксиология
Есть совокупность представлений о том, каковы пути и средства воздействия на правовую ситуацию в обществе и о том, как себя нужно вести в тои или ином случае для установления правовой коммуникации. Состоит из правовой политики и правовой установки.
Правовая политика – это совокупность представлений о том, какими путями и средствами можно воздействовать на правовую ситуацию в обществе с целью приближения к правовому идеалу. (реформистская, консервативная, радикальная) 

Правовая установка. Установка-  это состояние готовности к действию в определенной ситуации. Установка, аккумулируя предыдущий опыт человека, определяет стимулирующее воздействие внешних условий и уравновешивает отношения субъекта со средой.  Под правовой установкой понимается состояние готовности, предрасположенности субъекта к определенной правовой активности в определенной ситуации, а также сформировавшиеся устойчивые представления о том, как нужно действовать в той или иной правовой ситуации. Правовая установка может быть индивидуальной, групповой и этической.

(7) Теория государства и права в системе юридических наук

Теория государства и права – это общественная наука о закономерностях возникновения, развития и функционирования права, правосознания и государства вообще, о типах права и государства, в частности об их классово – политической и общечеловеческой сущности, содержании, формах, функциях и конечных субъектах.

По достаточно устоявшейся схеме весь комплекс юридических наук делится на три большие группы:

1. Фундаментально историко- теоретические

2. Отраслевые юридические

3. Специальные юридические

Отраслевые и специальные юридические науки занимаются исследованием одной области, направления или сферы гос. и правовой жизни.


Теория государства и права – общие специфические закономерности развития права и государства. 


Изучая государство и право в целом, теория государства и права не ограничивается анализом опыта одной страны или региона, а на основе изучения государств разных исторических эпох, всех областей и направлений государственно – правовой действительности. Эти знания важны для понимания конкретных вопросов отраслевой или специальной науки. 


[image: image1]
(8). Формы государственного устройства

Бывают унитарные государства и федерации. 

Унитарные – государства, отличающиеся политическим единством. Государство централизовано и неделимо, включает в себя лишь административно – территориальные образования, не имеющие собственного правительства, законодательства, судоустройства. (Греция, Польша, Болгария).

Унитарные государства  бывают простыми (симметричными) и сложными (ассиметричными). 

Простое государство состоит из административно – территориальных единиц, имеющих одинаковый юридический статус (Алжир, Колумбия, Польша). 

Сложные – имеют в своем составе одно или несколько автономных образований, которые имеют некоторые права, отличные от других административных единиц (Дания, Китай)

Возможна классификация на централизованные и относительно децентрализованные (в которых развита система местного самоуправления.)

Региональное государство – переходное от унитарного государства к федерации (ЮАР, Италия, Испания, Шри-Ланка). Вся территория поделена на политические автономные образования. Эти образования имеют местные представительные собрания с законодательными полномочиями и свою администрацию.

Федерации – государство, включающее в себя субъектов федерации. Наряду с органами федерального уровня существуют законодательные и исполнительные органы в отдельных его частях (субъектах). Государственные образования внутри федерации обладают определенной самостоятельностью, в которую федерация не может вмешиваться. Субъекты федерации не обладают суверенитетом, не имеют собственной валюты, вооруженных сил и т.д. Федерации могут строиться по территориальному и национальному признаку. Территориальная – на основе админстративно-территориального деления. Национальные – субъекты основаны на основе национального признака. Выделяют также симметричные и ассимитричные федерации. В последних имеет место неравенство прав и обязанностей у разных субъектов федерации.

(9). Понятие нормы права

Под социальными следует понимать все нормы, возникшие в обществе и устанавливающие правила должного поведения. Должное всегда присутствует в социальной норме , но его императивное действие может быть не прямым, а обусловленным наличием каких-либо обязательств (стремлением достичь целей, доброй волей). Социальные нормы являются результатом социально-коммуникативной деятельности человека и всегда предстают как функционирующие социальные ценности, включающие в себя социальные практики по их реализации. 

Объектом социальных норм является поведение тех субъектов, которым они адресуются, то есть общественные отношения. Существенная характеристика – общий характер. Только общее правило поведения, сложившееся в результате абстрагирования от всех индивидуальных особенностей конкретных жизненных ситуаций, характеризует социальную, в том числе и правовую норму. Следовательно – неперсонифицированность является одним из признаков социальной нормы.

Бывают индивидуальные нормы – относятся к конкретному индивиду (сделка купли -продажи).

Социальные нормы (классификация):

Формальные и неформальные

Явные и латентные

Общие и специфические

Императивные (обязывающие), императивно – атрибутивные (представительно- обязывающие), рекомендуемые и допускаемые.

Моральные, нравственные, правовые и целесообразные.

Правовая норма: Социальная правовая норма представляет общезначимое и общеобязательное правило поведения, имеющее представительско –обязывающий характер и реализуется в социальной практике.

Общезначимость указывает на легитимность нормы, общеобязательность – норма должна безусловно исполняться теми, кому она адресуется.

представительско –обязывающий характер –  заключается в выводимом из нормы правомочии (субъективном праве) одного субъекта коррелятивно свзяанного с правовой обязанностью другого субъекта.

Государственно организованные нормы получают ряд дополнительных признаков: официальную текстуальную заданность, установленную юридическую силу, государственную защищенность.

Государственно – правовая норма – это общезначимое и общеобязательное правило поведения, имеющее представительно- обязывающий характер, вытекающее, прежде всего из установленных (санкционированных) государством правовых текстов и реализуемое в социальной практике.

Признаки: 

1. Формально – текстуальная связь (официальная текстуальная заданность.)

2. Общезначимость

3. Представительно- обязывающий характер.

4. Общеобязательность

5. Функциональность

(10) Методология теории государства и права
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Философствовать на тему – методология это круто.

Теория и метод возникают одновременно – генетически связаны, не только результат, но и путь должен быть истинным. Изменение содержания теории требует изменения методов. 
Поиск новых исследовательских средств, новых методов обеспечивает прирост теоретических знаний, углубление представлений о свойственных предмету закономерностях. Метод берет свое начало из чувственной деятельности человека.

(11) Понятие политического режима

Политический (государственный) режим – совокупность методов и средств, при помощи которых функционирует государственная публичная власть. 

Государственный режим вытекает из эйдейтического смысла соответствующей формы правления и территориального государственного устройства.

Республике эйдейтически соответствует республиканский государственный режим, монархии – авторитарный государственный режим. Идеократическому государству – идеократический гос. режим.

Редко встречаются государства, имеющие определенный режим в чистом виде. Часто имеет место наличие смешанных монархических и идеократических начал.

Демократический государственный режим – является синонимом правового государства. В современной политологии рассматриваются различные виды демократических государственных режимов, которые имеют следующие общие черты:

1. Наличие реальной возможности реализации принадлежащих гражданам прав и свобод, как лично, так и через участие в политических организациях.

2. Признание прав меньшинства и гарантированность их соблюдения наравне с правами большинства.

3. Отсутствие у органов внеправовых дискреционных (устанавливаемых по собственному желанию) полномочий.

4. «Прозрачность» государственных решений и доступность общественно- значимой информации.

5. Наделение исполнительных органов полномочиями издавать лишь подзаконные акты, но не законы.

6. Основной метод гос. управления – политический компромисс.

Авторитарный государственный режим – монополия правящего лица на политическую деятельность. Оппозиция или отсутствует или явно запрещается. Законодательная и исполнительная власть сосредотачивается в руках одного лица, широко использующего средства администрирования, преобладают дискреционные полномочия.

Авторитарный режим может иметь либеральный характер и сочетаться с определенными формами самоуправления. 

Либеральный авторитаризм часто преследует цель осуществления в обществе необходимых реформ.

Консервативный авторитаризм – сохранение жизненно важных основ общественного строя, зачастую опирается на определенную религиозно – политическую идеологию.

Идеократический государственный режим – подчиняет государство делу служения определенной идеологии, правит конкретная система идей. Примеры – теократическое государство и тоталитарный режим. Тоталитарный режим –моноидеологич получает квазирелигиозный характер и становится обязательной для всех.

Политический режим в наибольшей степени характеризует политическую систему общества. Политическая система общества – это целостное единство взаимодействующих между собой на основе сложившихся социокультурных норм политических субъектов, борющихся за политическую власть и осуществляющих ее легитимными средствами.

(12) Объект правоотношения

Под объектом правоотношения понимают то, на что направлена деятельность определенных лиц в подобном отношении, т.е то на что направлены субъективные юридические права и обязанности субъектов (цель правовой коммуникации). 

Существует две теории, объясняющие, что может быть субъектом – 

Монотоистическая (единый объект) - Объектом отношения является то, на что направлено или воздействует правоотношение. Как права, так и обязанности направлены на обеспечение в интересах управомоченного определенного поведения лица. Это поведение и является объектом правоотношений.

Плюралистическая (множественность объектов) – не только поведение обязанного лица, но и различные социальные блага (социальные ценности). Это могут быть как материальные блага, так и результаты поведения участников.
(13) Исторические предпосылки возникновения государства и права

Первобытное общество  - появляются первые нормы, складывающиеся в систему. Появление скотоводства и земледелия позволило начать эксплуатацию человека человеком, появляется социальное неравенство.
Дальше путь поделился на «восточный» и «западный».

Западный – иерархия, восточный – разросшееся родовое хозяйство. 

Право:

Необходимым условием существования общества является урегулирование отношений. Первоначально – регулирование обычаями. Эти нормы постепенно сливаются, чаще всего на фоне религии. Соблюдение обычаев было в большей степени выгодно правящим, поэтому часть обычаев получала поддержку государства – правовые обычаи.

Появляются признаки государства:
1. Наличие отделенной от общества публичной власти.

2. Взимание налогов и сборов

3. Разделение населения по территории

Основные причины появления государств:

1. Необходимость совершенствования управления

2. Необходимость организации крупных общественных работ

3. Необходимость подавления сопротивления эксплуатируемых.

4. Необходимость поддержания в обществе порядка.

5. Необходимость ведения войн.

(14) Правовая культура

Культура – все, что создано человеком.

Правосознание и правовая деятельность являются средствами объективации правовой культуры. Право есть культурная реальность, а не фикция.

Правовая культура – это совокупность текстов, когда – либо легитимированных как правовые, и механизм по их созданию, хранению и трансляции.

Правовая культура – это суммативный продукт процесса правовой коммуникации и одновременно условие и среда ее бытия.

Некоторые считают, что правовая культура – это только нормы, на которых отразились особенности данного общества (более узкое понятие).

Типы правовой культуры:

Ценностный аспект:

Идеационная

Чувственная

Идеалистическая

Диахронный аспект:

Античная

Средневековая

Западная культура модерна

Культура постмодерна

Синхронный взгляд:
Западная

Восточная

Англо-саксонская

Романо-германская

Исламская

(15) Законность и целесообразность

[Описать, что такое законность],
Для сторонников этатистского подхода законность – это строгое и неукоснительное следование праву.

Целесообразность законности – необходимость выбора строго в рамках закона оптимальных, отвечающих целям и задачам общества вариантов осуществления правотворческой и правореализующей деятельности, недопустимость противопоставления законности и целесообразности. 
[И привести набор рассуждений на тему законности целесообразности.]

Основная идея – законность ~ целесообразность.
Принципы законности:

1. Принцип верховенства закона

2. Принцип равенства перед законом

3. Принцип ненарушимости законности

4. Принцип единства законности

Гарантии законности:

Экономические

Политические

Социальные

Правовые

Организационные

??? Задать вопрос – что отвечать на этот билет?

(16) Технические и правовые нормы

Социальные нормы, регулирующие отношения между людьми как деятелями и объектами (субъект-объектные) называются техническими нормами.
Не все ученые признают технические нормы видом социальных норм. 
Поляков не согласен с этой точкой зрения, упирая на то, что субъектом нормы может быть только социальный субъект, а регулировать норма должна поведение. В случае технических норм регулирование есть.

При определенных условиях технические нормы могут быть преобразованы в правовые и выступать в таком качестве. В этом случае они получают предоставительно – обязывающее значение. (Например, правописание – требуется от учителя языка)
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(17) Структура нормы права

Правовая норма представляет собой специфическую ментальную систему, которая состоит из нескольких элементов, между которыми имеются связи. Совокупность элементов, рассмотренная под углом единства существующих между ними связей, называется структурой. 
Норма права позволяет вычленить различные структуры, определяющие ее правовое бытие.

В любой правовой норме можно выделить: логическое содержание, ценностное значение и текстуальную привязку.

Логический элемент правовой нормы является подсистемой и имеет свою структуру.

Основным элементом, без которого правовая норма немыслима, является правило поведения, определяющее права и обязанности субъектов.

Правило поведения называется диспозицией нормы. «Родители обязаны воспитывать своих детей». Любая диспозиция имеет двусторонний, представительно-обязывающий характер. Диспозиции могут быть разными: 
По форме выражения: абстрактные и конкретные

Абстрактные диспозиции – отвлеченно-общий (обобщающий) характер формулируемого правила поведения.

Конкретные диспозиции – правила поведения, сформулированные при помощи конкретных признаков (правила подачи искового заявления)

По способу изложения: альтернативные (сложные) и безальтернативные (простые)

Альтернативные – определяют несколько возможных вариантов поведения.

Безальтернативные – один вариант поведения.

По признаку связи с другими элементами нормы выделяют условные и безусловные диспозиции, диспозиции защищенные и незащищенные.

Условные – основание –это определенные обстоятельства, которые отображаются в гипотезе.
Безусловные – не предусматривают обстоятельств

Защищенные – норма, определяющая негативные последствия для субъекта, нарушающего диспозицию (санкция), незащищенные – санкции не имеют.
Исходя из вышесказанного – правовая норма не может не иметь диспозиции, все остальные элементы структуры нормы являются для нее акциденциями, то есть наличие которых зависит от привходящих обстоятельств.

Сформулированные в норме условия действия диспозиции называются гипотезой.
Можно выделить простые, альтернативные и сложные гипотезы, абстрактные и конкретные. 
Простая гипотеза – условие, при наличии которого диспозицией нормы может руководствоваться субъект.

Альтернативная гипотеза – несколько обстоятельств, при наличии хотя бы одного из них диспозицией нормы должен пользоваться субъект.

Сложная гипотеза – несколько жизненных обстоятельств (условий), но субъект должен следовать диспозиции лишь при наличии всех обстоятельств, перечисленных в гипотезе нормы.

Санкция – самостоятельный элемент структуры нормы, может иметь смысл только как одно из средств, способствующих реализации правовой диспозиции.

(18) Понятие законности

Законность можно определить как принцип функционирования аппарата государства (публичной власти), при котором применение права должностными лицами осуществляется в строгом соответствии с требованиями закона.

Режим законности в государстве – самообязывание государственной власти собственными законодательными установлениями, исключающее произвол в ее действиях.

Эйдейтически понимаемая законность неизбежно получает формальный характер в том смысле, что она представляет собой требование соблюдения всех законов, не нарушающих положений других законов.

Принципы законности:

5. Принцип верховенства закона

6. Принцип равенства перед законом

7. Принцип ненарушимости законности

8. Принцип единства законности

Гарантии законности:

Экономические

Политические

Социальные

Правовые

Организационные
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(19) Правовая система: Общая характеристика

Понятие «система» означает, что право представляет собой некое целостное образование, состоящее из множества элементов, находящихся между собой в определенной связи (соподчинении, координации, функциональной зависимости). 
Единство системы права – специфическое свойство права, обусловленное единством целей и задач правового регулирования, единством правовых принципов, определяющих сущность права единством системы регулируемых отношений.

Единство и обособленность (дифференцируемость) являются необходимыми условиями системной организации права. 

Элементы системы права:

1. Нормы права

2. Институт права

3. Подотрасль права

4. Отрасль права

Нормы права – атом системы права. Нормы существуют не обособленно, а соответственно своему предметному назначению объединяются в институты права.

Институт права – совокупность норм права, регулирующих однородную группу отношений.

Подотрасль права – объединение нескольких институтов одной отрасли права.

Отрасль права – главный элемент подразделения системы права. Имеет специфическое строение (структуру). Выделяются общая и особенная части. В отрасль входят институты, которые содержат в себе положения, «обслуживающие» все или почти все институты особенной части.
(20) Авторитарный политический режим

Характеризуется монополией лица (или группы лиц) на политическую деятельность. Законодательная и исполнительная власть сосредотачивается в руках одного лица или органа, широко использующего средства администрирования.
Деятельность основана на преобладании самостоятельно установленных (дискреционных) полномочий.

Авторитаризм может иметь либеральный характер. Либеральный авторитаризм часто преследует цель осуществления в обществе необходимых реформ.
Консервативный авторитаризм – сохранение существующего строя.

Идеократический режим – государство посвящено делу служения идее.

Тоталитарный государственный режим – полное огусодарствление всех сфер общественной жизни. Государственная монополия получает квазирелигиозный характер и обязательна для всех, широко применяется террор.

Стр 552

(21) Виды правовых норм

Стр 708.

Правовые нормы конституируют права и обязанности субъектов общественных отношений и тем самым эти отношения регулируют, но делают это различными способами и потому имеют различное устройство (структуру). В соответствии с этим выделяют различные виды:

1. Наиболее общее деление – деление на нормы социального и государственного права.

2. В зависимости от способа объективации правовые нормы можно поделить на обычные, гетерономные и автономные.

Обычные нормы не устанавливаются кем-либо конкретно, а складываются постепенно, отражая формирующиеся общественные отношения, получающие социально признанный статус.

Гетерономные нормы вытекают из гетерономных правовых текстов, устанавливаемых властным органом в одностороннем порядке и властно предписывающим субъектам определенный вариант поведения.

Автономные нормы вытекают из автономных правовых текстов, создаваемых самими субъектами права и представляют собой результат согласования их интересов. (нормы международно-правовых договоров.)
По способу выражения правила поведения нормы делятся на императивные и диспозитивные. Императивные нормы определяют лишь один возможный вариант поведения, диспозитивные определяют обязательное правило поведения лишь на тот случай, если субъекты права не договорились о ином.

По функциям делятся на установительные и охранительные. Установительные (регулятивные) – регулируют поведение субъектов права путем установления их прав и обязанностей. Структура таких норм включает гипотезу и диспозицию.

Установительные нормы делятся на управомачивающие, обязывающие и запрещающие.

Управомачивающие нормы – наличие правомочий у субъекта. (каждый имеет право на образование)

Обязывающие – возлагают активные обязанности (каждый обязан платить законно установленные налоги и сборы)

Запрещающие – устанавливают пассивные обязанности не совершать определенных действий (движение со скоростью выше запрещено).

Охранительные нормы – охрана установительных норм, всегда содержат гипотезу и санкцию.

Деление по отраслевой принадлежности: уголовного, гражданского, административного, трудового, гражданско – процессуального, уголовно- процессуального права.

Внутри отраслевых норм выделяют нормы материального и процессуального права. 

Нормы материального права определяют первичные права и обязанности субъектов в сфере имущественных, управленческих, трудовых, семейных и иных отношений.

Нормы процессуального права определяют порядок действий заинтересованных субъектов при нарушении норм права, регламентируют процедурные и организационные вопросы.

Выделяют нормы частного и публичного права.

Специальные нормы – помогают в реализации правообязывающих и охранительных норм.

- Нормы –принципы (закрепляют начала права)

- Дефинитивные (определение юридических понятий «штраф – это »)

- Оперативные (Отменяющие или вводящие в действие норм права)

- Коллизионные (Разрешение правовых коллизий в узком смысле этого слова – коллизии между правом разных государств)

Многие считают, что специальные нормы – это не нормы права.

(22)  Понятие государства и его определения

Общесоциальные признаки государства: 

Наличие общности людей, связанных между собой духовными, экономическими, политическими, этническими, правовыми и иными коммуникативными отношениями и публичной власти, которая, будучи верховной, легитимной и правовой, регулирует общественные отношения, в том числе используя принуждение.

Признаки публичной власти:

1. Социальная власть – способность чьей-либо воли оказывать определяющее воздействие на поведение другого субъекта. Публичная власть упорядочивает отношения внутри общества как целого и поэтому выступает от имени общества во всех внешних и внутренних отношениях.

2. Любая социальная власть основана на управлении поведением других субъектов и предполагает подчинение (легитимность власти)
3. Публичная власть неразрывно связана с правом.

Специфические признаки:

1. Публичная власть предполагает определенную централизацию, сосредоточение власти в специальных органах, составляющих аппарат государства.

2. Наличие в государстве налогов 

3. Верховенство публичной власти в государстве распространяется на определенную территорию.

Государство – аппаратно- организованная публичная власть, управляющая делами общества в границах определенной территории.

Другие подходы:
Государство – единый с обществом социокультурный и духовный феномен. Государство – институционализированная форма его этнических и социокультурных особенностей.

Государство – политический союз, устанавливаемый не через формальный договор, а через духовное единение, основанное на общности исторической судьбы, прошлого и будущего народа. Государство – исторически необходимая форма материального и духовного существования определенного народа (нации) как территориального политико-правового союза.

(23) Принципы законности

Принципы законности:

Принцип верховенства закона  - Все иные законодательные акты издаются в соответствии с законом и не противоречат ему

Принцип равенства перед законом  - никто не может уклониться от предписаний закона в силу своего положения

Принцип ненарушимости законности  - не допускается отклонения от закона ни по каким основаниям, в том числе и по целесообразности.

Принцип единства законности  - Единообразное понимание и применение законов на территории государства.

Стр 833

(24) Нормативный договор как источник права

Правовой договор – правовой текст, основанный на взаимном волеизъявлении сторон, интерпретация которого образует правовую норму – общезначимое и общеобязательное правило поведения, имеющее представительно – обязывающий характер.

Основным правовым текстом договор выступает в международном праве, где есть деление на договора-законы и договора – сделки.

Нормативные правовые договоры также имеют распространение в конституционном, гражданском, трудовом праве. Так к нормативному договору может быть отнесен договор о разграничении предметов ведения и полномочий между федеральными органами государственной власти Российской Федерации. В области трудового права значительную роль играют коллективные договора.
Стр 647

(25) Гражданское общество и правовое государство

Общество, в котором каждый может беспрепятственно реализовывать свои прирожденные права и свободы, называется гражданским обществом.

Гражданское общество естественной формой существования предполагает демократию. При этом идеологически гражданское общество противопоставляется государству.
Либеральный концепт правового государства предполагает такую организацию государственной власти, которая подчинена праву, понятому как осуществление верховенства прав и свобод человека и гражданина.

Стр 574

(26) Субъективное и объективное право

Право – это обусловленная природой человека и общества и выражающая свободу личности система социального регулирования, которой присуща нормативность, системность, формальная определённость и обеспеченная государством принудительная сила. Однако это - понятие право в объективном смысле. То есть, в объективном (внешнем) смысле право - совокупность норм.

О субъективном смысле можно говорить, когда объективное право переносится на конкретных лиц в процессе реализации права. Объективное право имеет свою форму, является абстрактным правилом и требует реализации, чтобы стать субъективным правом.

В свою очередь, субъективное право живёт только в правоотношениях, являясь частью их содержания. Субъективные права есть предусмотренная законом и охраняемая государством возможность субъекта удовлетворять по своему усмотрению интересы, предусмотренные объективным правом, то есть мера возможного поведения субъекта. Они незначительно отличаются от обязанностей, выступающих так же как мера, но уже должного поведения.

Их взаимоотношение основывается на том, что объективное право, являясь юридической основой правоотношения, является юридической основой субъективных прав. Последние, в свою очередь, являются реализацией нормы права, закреплённой в законе. Без субъективного права объективное - символы на бумаге, без объективного права субъективное не существует. Вместе же они - две стороны одного и того же явления - права.

http://openminds.narod.ru/selfexpression/teor.htm
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(27) Инкорпорация как вид систематизации нормативных актов

Инкорпорация – такой способ систематизации, при котором законодательные акты объединяются по определенному основанию (хронологическому, тематическому, по органу, издавшему акты) без изменения содержания этих актов. По сути речь идет лишь о внешней обработке законодательного акта.
Различают официальную и неофициальную инкорпорацию. Официальная – утверждение сборников органами, их издавшими. Акт официальной инкорпорации является официальным источником законодательства.

Выделяют официозную инкорпорацию, под которой понимают издание сборников нормативных актов органами, которым это официально поручено.

Стр 661
(28) Понятие политической системы

Совокупность субъектов борьбы за участие в общих делах населения, осуществляемых государством, образует политическую систему.

Различают два основных вида политических систем: демократическую и тоталитарную.

Демократическая ПС связана с вещными отношениями и имеет своей предпосылкой рынок. Политические отношения напоминают рыночные, только место товаров занимают политические лидеры и политические партии.

Политическая партия, получившая большинство голосов, приобретает большинство мест в парламенте и соответствующее количество министерских портфелей в правительстве.

В результате может реально проводить политику по осуществлению тех программ, за которые голосовал избиратель. Проигравшая партия образует политическую или парламентскую оппозицию.

Элементами политической системы демократического типа является народ, партии, политические лидеры и государство. Последнее слово принадлежит народу.

В демократических обществах суверенитет принадлежит народу, а государство суверенно лишь постольку, поскольку народ, голосуя, на определенных условиях передал ему свой суверенитет и уполномочил организовывать решение общих дел.

При политической системе тоталитарного режима решающую роль играет единственная правящая партия, возглавляемая ,как правило, вождем. Она не терпит конкуренции в лице других политических сил. Свою волю партия(вождь) осуществляет через подчиненные ей государство, общественные учреждения. Партия господствует полностью и в политике, и в идеологии, и, как правило, в экономике. Инакомыслие беспощадно подавляется. Государство имеет сугубо полицейский характер.

Элементами политической системы тоталитарного типа выступают партия(вождь), государство, подчиненные им общественные организации и население.

Политическая система демократического типа предполагает существование гражданского общества, а тоталитарная система служит политической формой такого общества, где индивиды выступают лишь частицами поглотивших их социальных образований - нации (немецкий фашизм, советский народ).
(автор: Ильичева)

(29) Публичное и частное право

Деление права на частное и публичное сложилось в юридической науке давно -  оно было известно уже римским юристам.

Формальное основание для деления права на частное и публичное составляет деление социальных отношений на отношения между юридически равными субъектами как элементами социальной системы и на отношения между социальной системой и ее элементами (гражданами). 

Нормы публичного права обеспечивают общезначимые (публичные) интересы, то есть интересы государства в целом. Нормы частного права направлены на удовлетворение интересов отдельных субъектов.

Развитие частного права в современных государствах тесно связано с укреплением частной собственности и рыночных отношений, основанных на экономической свободе, конкуренции и равноправии участников. Частное право тесно связано с публичным правом, например, в части охраны окружающей среды.

Для норм частного права характерен договорной источник, эти нормы диспозитивны. Механизм правового регулирования – диспозитивный (автономный) метод.


Диспозитивный метод – предоставление самим участникам регулируемых отношений определять свои права и обязанности в границах, установленных нормами права. При этом стороны выступают как равные субъекты, которые добровольно принимают обязанности и получают права. Нарушение обязанностей ведет к санкциям только по требованию заинтересованной стороны (в исковом порядке).

Для норм публичного права характерен императивный источник их возникновения, по способу выражения они являются авторитарными. Нормам публичного права также присущ механизм правового регулирования – императивный метод.

Императивный метод основан на формулировании властных правовых предписаний, которые непосредственно устанавливают порядок возникновения прав и обязанностей участников общественных отношений и их объем. Нарушение предписаний вызывает санкции.

(30) Виды систематизации правовых норм

Выделяют следующие виды:

1. Организация и учет

Простейший способ систематизации

2. Инкорпорация

Инкорпорация – такой способ систематизации, при котором законодательные акты объединяются по определенному основанию (хронологическому, тематическому, по органу, издавшему акты) без изменения содержания этих актов. По сути речь идет лишь о внешней обработке законодательного акта.

3. Консолидация

Объединение разных, но тематически единых законодательных актов в один акт. При этом все прежние акты утрачивают силу.

4. Кодификация

Имеет место как внутренняя, так и внешняя переработка действующего законодательства путем подготовки и принятия нового кодификационного акта. К кодификационным актам относятся своды законов, кодексы, основы законодательства, регламенты, уставы, положения.

Различают всеобщую, отраслевую и специальную кодификации.

Всеобщая – создание сводных кодифицированных актов по основным отраслям законодательства
Отраслевая – объединение норм в рамках определенной отрасли

Специальная – объединение норм определенного правового института.

(31) Признаки государства

Общесоциальные признаки:

Наличие общности людей, связанных между собой духовными, экономическими, политическими, этническими, правовыми и иными коммуникативными отношениями.

Наличие публичной власти, которая является верховной, легитимной и правовой.

Признаки публичной власти:

1. Социальная власть – способность чьей-либо воли оказывать определяющее воздействие на поведение другого субъекта.

2. Любая власть предполагает подчинение

3. Публичная власть неразрывно связана с правом.

Наличие профессиональных судов и тюрем.

Специфические признаки:

Наличие специальных органов для управления государством. (аппарат государства)

Наличие налогов и сборов.

Территориальная организация.
Атрибутивные признаки: герб, гимн и флаг, государственные символы.

Стр 520

(32) Правосубъектность и его структура

Правосубъектность – праводееспособность как способность быть носителямисубъективных прав и юридических обязанностей и самостоятельно их приобретать и осуществлять (вступать в правовую коммуникацию).

Правоспособность = правосубъектность.
Под правоспособностью понимается признаваемая государством общая возможность субъекта иметь предусмотренные законом права и обязанности. Речь идет о возможности обладания правами, а не об обладании ими.

Виды:

Различают общую, отраслевую и специальную правоспособность.

Общая – принципиальная возможность лица иметь права и обязанности, предусмотренные действующим законодательством. Общая правоспособность возникает у человека в момент рождения и завершается его смертью.

Отраслевая – возможность приобретать права в тех или иных отраслях права.

Специальная – права, возникающие на основе специальных условий (стаж работы, права)

Дееспособность – способность лица самостоятельно осуществлять свои субъективные права и обязанности. В первую очередь зависит от интеллектуально – волевой организации лица, следовательно, в конечном итоге от возраста и психического состояния лица.

Градации до 6 лет – недееспособный

6-14 – мелкие бытовые сделки

14-18 – гражданские сделки с письменного согласия родителей

18 – полная дееспособность.

Деликтоспособность – способность нести правовую ответственность за совершенное правонарушение деликт.

Стр 746

(33) Понятие источника права

Принято выделять следующие виды источников права:

- правовой обычай (используется везде)

- правовой прецедент (основной источник права в англосаксонской правовой семье)

- нормативный акт (распространен в континентальных государствах)

- правовая доктрина (широко используется в английской правовой системе)

- нормативный договор (гражданское, семейное право)

- общие принципы права (международное право, процессуальные отрасли)

Дополнительное деление: Внетекстуальные и текстуальные источники права.

Все учебники подробно описывают текстуальные источники:

Законы – принимаемый в особом порядке и обладающий высшей юридической силой правовой акт, выражающий государственную волю по ключевым вопросам общественной жизни. Законы принимаются в особом порядке высшими органами власти или непосредственно народом.

Подзаконные акты – регулируют отношения, не урегулированные законами. Издаются ведомствами, правительством и т.д.

(34) Механизм государства

Любое государство действует через свои органы, образующие в совокупности аппарат государства. В состав аппарата включаются также армия, суд, тюрьмы.

Деятельность аппарата государства по осуществлению своих функций раскрывает понятие механизма государства.

Специфические признаки органов государства:

1. образуются и действуют в установленном государством порядке

2. Осуществляют функции государства, действуя в пределах компетенции

3. Предоставленные полномочия обладают государственно- властным характером.

4. Являются частями единого гос. аппарата.

Орган государства – часть государственного аппарата, образуема в установленном порядке, наделенная властными полномочиями и действующая в пределах установленной компетенции.
Стр 535

(35) Структура и виды правосознания

Правосознание есть особая разновидность, особая форма социального сознания.
(Правосознание – непосредственное и опосредованное восприятие правовой действительности в чувственных и мыслительных образах, имеющих коммуникативно-волевую направленность.)

Структура правосознания: правовая онтология, правовая аксиология, правовая праксиология.

Основными видами отношений сознания к миру является познание, ценностные отношения и практика. Следовательно, в сознании можно выделить познавательные, ценностные и волевые элементы, из которых складывается как индивидуальное, так и общественное правосознание. В ракурсе правосознания эти элементы можно определить как правовую онтологию, правовую аксиологию и правовую праксиологию.

Правовая онтология 

Представляет собой сознание (познание и знание) того, что есть право вообще (каковы его всеобщие признаки и свойства, каково его место в правовой системе) и что есть право в конкретном обществе (какие возможности предоставляет субъектам и что с них требует ).

Наиболее общие знания о праве как таковом называются теоретической правовой онтологией (теоретико-рациональный уровень правосознания).

Сознание того, как надо вести себя в той или иной ситуации (общеобязательные правила поведения)- практическая правовая онтология (эмпирико - рациональный уровень правосознания). Это часть правосознания, которая представляет собой результат нормативной социальной интерпретации правовых текстов.

Правовая аксиология

Правосознание включает в себя не только рациональное знание о правовой действительности, но и иррациональное (эмоциональное) ценностное отношение к праву, складывающееся в том или ином обществе. Правовая аксиология делится на правовую идеологию и правовую психологию. Правовая идеология – систематизированные представления о правовой действительности, в основе которых лежат определенные ценностные посылки. (Виды правовой идеологии – теологическая, коммунистическая, национализм и т.д.)

Несистематизированное и не рационализированное ценностное восприятие правовой действительности в виде правовых чувств, эмоций называется правовой психологией.

Правовая праксиология
Есть совокупность представлений о том, каковы пути и средства воздействия на правовую ситуацию в обществе и о том, как себя нужно вести в тои или ином случае для установления правовой коммуникации. Состоит из правовой политики и правовой установки.
Правовая политика – это совокупность представлений о том, какими путями и средствами можно воздействовать на правовую ситуацию в обществе с целью приближения к правовому идеалу. (реформистская, консервативная, радикальная) 

Правовая установка. Установка-  это состояние готовности к действию в определенной ситуации. Установка, аккумулируя предыдущий опыт человека, определяет стимулирующее воздействие внешних условий и уравновешивает отношения субъекта со средой.  Под правовой установкой понимается состояние готовности, предрасположенности субъекта к определенной правовой активности в определенной ситуации, а также сформировавшиеся устойчивые представления о том, как нужно действовать в той или иной правовой ситуации. Правовая установка может быть индивидуальной, групповой и этической.

Стр 376
(36) Понятие систематизации правовых норм

Система норм права – это совокупность взаимосвязанных между собой правовых норм. Основные элементы такой системы – нормы права – в зависимости от своего функционального предназначения м текстуальной привязки объединяются в более общие структурные подразделения системы – институты, подотрасли и отрасли норм права. В системе норм права также выделяются общности, такие как частное право и публичное право.
Нормы права – атом системы права. Нормы существуют не обособленно, а соответственно своему предметному назначению объединяются в институты права.

Институт права – совокупность норм права, регулирующих однородную группу отношений.

Подотрасль права – объединение нескольких институтов одной отрасли права.

Отрасль права – главный элемент подразделения системы права. Имеет специфическое строение (структуру). Выделяются общая и особенная части. В отрасль входят институты, которые содержат в себе положения, «обслуживающие» все или почти все институты особенной части.

[Правильный ли ответ?]

Лазарев, 208

(37) Функции государства

Функции государства – это основные направления его деятельности, направленные на поддержание собственной системной целостности.
Функции бывают внешние и внутренние.

Виды функций:

1. Политическая

2. Идеологическая

3. Культурно- воспитательная

4. Экономоческая

5. Фискальная

6. Социальная

7. Экологическая

Стр 532

(38) Правовое поведение и его виды

Признаки правового поведения:
1. Социальная значимость

2. Подконтрольность сознания и свободной воли лица

3. Вхождение в правовую сферу

4. Подконтрольность государству

5. Порождение юридических последствий.

6

Виды:

Положительное (привычное)

Конформистское (пассивное) – приспособление личности к внешним обстоятельствам и окружающим, 

Маргинальное – построенное на мотивах страха и расчета.

Правомерное поведение зависит от ряда внешних и внутренних детерминантов:

1. Объем и качество увеличиваются по мере устранения несоответствий между производством и присвоением материальных благ.

2. Увеличиваются с повышением правовой и политической культуры.

3. Увеличиваются в случае совпадения моральных и нравственных воззрений и ценностей передовых общественных классов, групп и слоев.

4. Улучшаются по мере сближения политики с интересами широких слоев населения.
5. + по мере совершенствования законодательства.

6 – рассогласованность потребностей, интересов, установок, убеждений и знаний адресатов права.

7 + Если интересы личности и законодателя совпадают.

Лазарев 438

(39) Обычай как источник права

Обычая является источником не только государственного, но и социального права. Последнее и существует преимущественно в форме традиций, обычаев, обыкновений. Наиболее значимые из них признаются правовыми по своей природе и санкционируются государством и становятся нормами государственного права.
В англосаксонском праве фактически признается существование негосударственного, социального права, так как обычай признается правовым не с момента вынесения судебного вердикта, а с того момента, когда обычай получил необходимые правовые свойства (длительность существования, добровольность исполнения, соответствие разуму и действующим законам).

Отличительной чертой является неписанный характер, по римским представлениям в этом заключается их особенная сила. (Право пользуется тем большим авторитетом, что доказано отсутствие необходимости придать письменную форму).
Правовой обычай в целом можно определить как правовой текст, сложившийся на основе постоянного и единообразного повторения каких-либо фактических отношений и интерпретируемый как основание общезначимой и общеобязательной нормы поведения имеющей предоставительно – обязывающий характер.

~ 625

(40) Государство в политической системе

Политическая система общества – это целостное единство взаимодействующих между собой на основе сложившихся социокультурных норм политических субъектов, борющихся за политическую власть и осуществляющих ее легитимными средствами
Политическая система включает в себя четыре подсистемы:
1. Политические организации

2. Политические нормы

3. Политические отношения

4. Политическую идеологию

Взаимодействие политической системы с общественной средой:


[image: image2]
Место государства в правовой надстройке:

1. Контролирует правовые процессы общества

2. Охраняет правомерные действия, поступки, акты

3. Возложение юридической ответственности на тех, кто нарушает нормы права.

Лазарев, 80

(41) Субъекты правоотношения

Понятие субъекта правового отношения тесно связано с понятием субъекта права. Невозможно быть субъектом права не будучи субъектом правового отношения и наоборот. Субъектами правовых отношений являются лица, выступающие в качестве носителей  предусмотренных правовой нормой субъективных прав и обязанностей и соотносящие с ними свое поведение.

Круг субъектов официальных (государственно защищенных) правовых отношений определяется в конечном счете государством. История права свидетельствует о постепенном расширении круга субъектов, могущих вступать в официальные правовые отношения.
Поскольку правовая жизнь не ограничивается государственно – защищенными правовыми отношениями, реальный круг субъектов правоотношения гораздо шире. Один и тот же субъект может быть субъектом государственно защищенных и социальных правовых отношений.
(42) Виды источников права

Принято выделять следующие виды источников права:

1. Правовой обычай

2. Правовой прецедент

3. Нормативный акт

4. правовая доктрина

5. нормативный договор

6. общие принципы права

По существу, речь идет о внешней форме права, означающей выражение государственной воли вовне. Источник (форма) права характеризуется рядом особенностей 

– выражает социальную волю граждан и поэтому обусловлена существующим социально-экономическим базисом, 

- закрепляет политическую власть

-утверждает приоритетное значение законов

-выражает демократическую процедуру подготовки и прохождения нормативных актов в законодательном органе.

(43) Демократический политический режим

Демократический государственный режим является республиканским режимом, и вполне соответствует республиканской форме правления.

Общие черты демократических режимов:

1. Наличие у граждан реальной возможности реализации принадлежащих им прав и свобод.

2. Признание прав политического меньшинства

3. «прозрачность» государственных решений и доступность общественно значимой информации.

4. Наделение исполнительных органов гос. власти полномочий издавать лишь подзаконные акты.

5. Основной метод управления – политический компромисс.

Стр 547

(44) Кодификация как вид систематизации правовых норм.

Систематизация заключается в техническом упорядочивании действующих нормативно-правовых актов (первичных правовых текстов). 

Кодификация – способ систематизации, при котором имеет место как внешняя, так и внутренняя переработка действующего законодательства путем подготовки и принятия нового кодификационного акта. К кодификационным актам относятся своды законов, кодексы, основы законодательства, регламенты, уставы, положения и т.д.

Разделяют всеобщую, отраслевую и специальную кодификации:

Всеобщая – создание сводных кодификационных актов по основным отраслям законодательства.

Отраслевая – объединение норм в рамках определенной отрасли

Специальная –объединяет нормы определенного правового института.

Стр 662

(45) Содержание правоотношений

Содержанием правоотношения является само поведение участников правового отношения, реализующих свои права и исполняющих правовые обязанности.
Правовое отношение не существует вне поведения его участников, цели правовой коммуникации рассматриваются только через поведение. Подобное поведение может осуществляться только как правомерное поведение и поведение взаимообусловленное, получающее при определенных условиях значение правовых фактов.

Стр 752

(46) Тоталитарный политический режим

Разновидность идеократического политического режима.

Тоталитарный режим – характеризуется полным огосударствлением  всех сфер общественной жизни. Под тотальный контроль попадает экономика, культура, личная жизнь граждан. Государственная моноидеология получает квазирелигиозный характер и становится обязательной для всех.

От граждан требуется  лояльность режиму и соучастие в его делах. Для достижения единообразия используется террор.

Стр 554

(47) Судебный прецедент как источник права

Судебный прецедент – правовой текст, представляющий собой часть судебного решения по конкретному делу, содержащий сформулированное судом правило, интерпретируемое как основание общезначимой и общеобязательной нормы поведения для всех, кому оно адресуется, в том числе для судов при решении аналогичных дел.

Судебные прецеденты устраняют пробелы действующего законодательства. 

В настоящее время судебный прецедент является основным источником права в англосаксонской правовой семье.

Если суд не может вынести решение, так как нет соответствующей нормы, то суд осуществляет правотворчество (ratio decidendi). В решении суда содержится созданная правовая норма, однако в неявном виде. Поэтому прецедентом часто бывает не конкретное судебное решение, а практика по рассмотрению определенных случаев.
Различают креативные и интерпретативные  прецеденты.

В Англии специфично деление на общее право и право справедливости. 

(48) Понятие правонарушения

Все противоправные действия обладают общими признаками:

1. Все правонарушения – это деяния людей

2. Деяние получает значение правонарушения, если оно вызывает негативную ответную реакцию со стороны общества и государства. В социально – психологическом смысле такое деяние характеризуется как общественно опасное. Понятие общественной опасности предполагает причинение вреда.

3. Существует запретительная правовая норма. 
4. Деяние совершено свободным волевым актом, то есть виновно.

Виновность – сложное не только юридическое, но и философское понятие.

Стр 801

(49) Типы легитимности политической власти

Легитимность- существенное свойство государственной власти. Термин возник в XIX веке для обозначения законной государственной власти, со временем в это понятие вошло и состояние власти, при котором граждане согласны выполнять предписания власти.

Макс Вебер выделял три основных типа легитимности:

- легитимность, базирующаяся на традиции (традиционная, например, монархическая, власть).

- легитимность, основанная на харизме, которым обладает вождь.

- легитимность, основанная на рациональном (демократическом) устройстве и процедурах государственной власти.

В традиционной легитимности выделяют геронтологическую (власть старейшин), патриархальную (власть вождя), патримониальную (власть монарха) и другие разновидности.

Харизматическая легитимность – базируется на личной преданности вождю, пророку людей, убежденных в необыкновенном даре пророка.
Рациональная легитимность – легитимность гос власти государства, где соблюдаются права человека.
В чистом виде ни одного из классов не существует. 

Выделяют четыре разновидности рациональной легитимности:

-плюралистические демократии, которые признаются большинством граждан как легитимные.

-авторитарно-бюрократические режимы – соблюдение части прав и свобод

- тоталитарные режимы, не поддерживаемые большинством граждан государства.

- режимы, где отсутствует понятие легитимности (беднейшие страны).

Источники легитимности:

1. Идеологические принципы и убеждения граждан

2. Привязанность к структурам

3. Преданность власти благодаря положительной оценке личных качеств субъекта власти

4. Политическое принуждение
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(50) Права человека и гражданина

Право – основанный на социально признанных и общеобязательных нормах коммуникативный порядок отношений, участники которого взаимодействуют путем реализации своих прав и обязанностей.

Права человека – относятся ко всем физическим лицам без исключения, достаточно факта принадлежности к человеческому роду.
Современный набор прав и свобод человека и гражданина позволяет различать права:

личные

политические

социальные

экономические

культурные

экологические

информационные

Права гражданина – относятся только к лицам, имеющим гражданство соответствующего государства.

Истоки теории прав и свобод человека можно найти уже в античной Греции (софисты, стоики, эпикурейцы). Международно – правовое признание права и свободы человека получили уже в XX веке (Всеобщая декларация прав и свобод человека и гражданина 1948). Принцип из конституции: «Человек, его права и свободы являются высшей ценностью. Признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина – обязанность государства.»

Под свободами следует понимать так называемые негативные права, то есть права, основанные на требовании невмешательства в определенную сферу жизнедеятельности человека. (Например, свобода слова – право человека говорить то, что хочет и право на невмешательство в этот процесс третьих лиц.)

В большинстве современных государств есть и позитивные права. Такие права требуют определенных действий со стороны государства. К таким правам относятся политические, социально – экономические, культурные права. (Для реализации права на избрание надо организовать выборы.)

Известно несколько поколений прав и свобод:

1. Личные права

2. Политические права

3. Социальные, экономические, культурные.

4. Экологические, информационные

Правовой статус личности в самом общем виде может быть охарактеризован как система прав и обязанностей, законодательно закрепляемая государством в конституциях и иных нормативно-юридических актах. Права и обязанности - основной исходный элемент права. Г. В. Мальцев - ничего более важного и структуре права по существу нет. "Система прав и обязанностей - сердце-вина, центр правовой сферы, и здесь лежит ключ к решению основных юридических проблем".

В правах и обязанностях не только фиксируются образцы, стандарты поведения, которые государство считает обязательными, полезными, целесообразными для нормальной жизнедеятельности социальной системы, но и раскрываются основные принципы взаимоотношений государства и личности.

Взаимосвязи государства и личности требуют четкой урегулированности и упорядоченности. Это обусловлено особой важностью такого рода отношений для поддержания существующего строя, для его нормального функционирования. Предпосылкой обладания правами и обязанностями является гражданство, как определенное политико-правовое состояние человека .

Оно выражает юридическую принадлежность индивида к государству, которая "выступает в юридической форме, получает политико-правовое выражение в институте гражданства, нормы которого определяют условия и порядок приобретения, утраты гражданства и т. д.".
Обязанности - мера общественного необходимого поведения человека, призванная вместе с правами и свободами обеспечивать баланс, устойчивость и динамизм правового регулирования. Обязанности людей, находящихся на территории государства делятся на обязанности граждан и обязанности людей не являющихся гражданами (например, неприменимость воинской повинности).

Следует вместе с тем подчеркнуть, что такая объективная необходимость определенного поведения не всегда субъективно осознается индивидом, а это может привести к отступлению от требования нормы. Поэтому обязанность - это как не-обходимое, так и возможное поведение. Личность совершает свой выбор не только в сфере юридических требований и предписаний. На этот выбор могут влиять и иные нормы, которые имеют антисоциальную направленность. В этом случае обязанность не будет реализована. Обязанность - это возможное поведение и потому, что и при благоприятном, позитивном отношении личности ее реализация в объективно необходимом поведении наступает лишь при определенных условиях, предусмотренных правовой нормой.

Государство в системе обязанностей указывает целесообразный, социально полезный и необходимый вариант поведения. Однако, как уже отмечалось, свобода выбора включает множество факторов и не замыкается в пределах правовых эталонов. Поэтому возможно поведение, которое основано на иной нормативной ориентации. Личность может избрать нормы, противоречащие требованиям, заключенным в обязанности.
Принцип взаимной ответственности государства и личности, выраженный в правовом статусе, наиболее убедительно раскрывает особенность положения личности в демократическом обществе, реальность и гарантированность ее прав. Демократическое государство социально ответственно за правильное, научное закрепление в законодательстве того объема социальных возможностей, который соответствует достигнутому этапу общественного развития; за создание системы гарантий, обеспечивающих реализацию прав граждан; за четкое действие государственных механизмов по восстановлению нарушенного права и применению санкции к лицам, виновным в нарушении своих обязанностей.

Если бы правам граждан не соответствовали обязанности государства, его социальная ответственность, то эти права носили бы характер ни к чему не обязывающих деклараций. Взаимная ответственность государства и личности - это важнейший гуманистический и демократический принцип построения нормального демократического правого государства.

Применительно к обязанностям граждан в обществе правильнее говорить о так называемой позитивной ответственности, которая состоит в активной позиции личности, ее стремлении наилучшим образом выполнить требования правовых норм, содействуя тем самым укреплению правопорядка и законности в обществе.

В современных условиях позитивная ответственность личности приобретает особое значение. Это объясняется как природой демократического общества, характером регулируемых общественных отношений, так и возрастанием нравственных начал социалистического образа жизни. Возрастание социальной ответственности личности обусловлено расширением ее свободы, ростом правосознания, упрочением моральных принципов, глубокой заинтересованностью в активном участии во всех делах общества и государства. Сознание и чувство ответственности индивида за свои поступки, а коллективов - за существующую в них моральную атмосферу, правы - суть активной нравственной позиции личности. В демократическом обществе социальная ответственность - это не только ответственность перед государством, но и перед согражданами. Взаимная ответственность сограждан друг перед другом создает социальные связи, обеспечивающие прочный правопорядок в обществе.

Признание позитивной направленности ответственности ни в какой мере не снижает значения так называемой ретроспективной ответственности, наступающей в случае невыполнения обязанности, возложенной на гражданина и связанной с возможностью применения санкций. Невыполнение обязанностей всегда нарушает чье-либо право (государства, его органов, общественных организаций, других лиц). Поэтому возможность в случае необходимости применить санкции, меры государственного принуждения служит одной из важных юридических гарантии нормального функционирования системы юридических прав и обязанностей.

Таким образом, свобода и ответственность выражают объективную необходимость определенных эталонов поведения и их выполнения в соответствии с интересами общества. Руководствуясь этими интересами, социалистическое государство требует выполнения обязанностей и определяет запреты, связанные с ненадлежащим использованием прав и свобод, противоречащим интересам общества и государства, правам других лиц.
(51) Толкование норм права

Интерпретация (толкование) правовых текстов неразрывно связано с конституированием самого права как такового.

В рамках феноменолого – коммуникативного подхода различают понятия толкование правовых текстов и толкование права.

Толкование правовых текстов – индивидуальный интеллектуальный процесс, направленный на установление смысла правовых тестов применительно к поведению правовых субъектов (уяснение права), и на разъяснение этого смысла другим субъектам правовой коммуникации (разъяснение права).

Уяснение смысла – необходимый элемент любой правореализационной, коммуникативной правовой деятельности. 

Разъяснение смысла – выступает на первый план при возникновении правовых коллизий, особенно в процессе правоприменения.

Объектом толкования выступают знаки правовой действительности – правовые тексты. Объектами толкования могут быть законы, обычаи, правоположения и индивидуальные правовые акты. 

Предмет толкования – историческа воля законодателя (нормодателя)

Способы толкования:

1. Филологический

2. Систематический

3. Логический

4. Исторический

5. Функциональный

Виды толкования:

Неформальные (дают юристы и ученые):

1. Казуальное – применительно к конкретному случаю.

2. Нормативное толкование – (компетентное) имеет общеобязательное значение для всех правоприменительных органов.

3. Обыденное 

Формальное (законодательные органы)

4. Аутенитичное толкование – толкование органом, издавшим правовой акт.

5. Легальное толкование – оно же делегированное толкование. Толкование выполняется другим органом. (Например – Верховный Суд дает разъяснения по вопросам судебной практики)

Филологический

Включает в себя лексическое и грамматическое толкование.

Лексическое толкование – уяснение словарных значений отдельных слов, содержащихся в правовых актах и их терминологического смысла.

Правила лексического толкования?

1. Словам и выражениям следует придавать то значение, которое они имеют в соответствующем языке, если нет оснований для иной интерпретации.

2. Если законодатель определил значение термина, то он так и употребляется

3. Значение термина, установленное для определенной отрасли права нельзя без достаточного основания распределять на другие.

4. Если законодатель не определил значение термина, то следует ему придавать тот смысл, в котором он употребляется в юридической науке и практике.

5. Идентичным формулировкам нельзя придавать разное значение.

6. Нельзя придавать разным терминам одинаковое значение

7. Недопустимо такое толкование, при котором отдельные слова трактуются как излишние

Грамматическое толкование – делится на морфологическое и синтаксическое. Особое внимание уделяется употреблению соединительных и разъединительных союзов, формам глаголов и причастий. (Разбор нормы «казнить нельзя помиловать»)

Систематический

Основан на структурированности правовых текстов. Смысл правового акта раскрывается после обращения к другим статьям, в которых может содержаться поясняющая информация. Пример семейный кодекс – мать обязана содержать ребенка, другая статья делает изъятие –если ребенок эманципирован, то нет.

Логический

Использование законов логики для уяснения смысла правовой нормы. (Логическое преобразование, анализ и синтез, абстрагирование и обобщение, индукция и дедукция, аналогия)

Исторический


Установление смысла правовой нормы исходя из условия ее возникновения. Интерпретатор на основе знаний о истории пытается понять смысл.

Функциональный


Интерпретатор основывается на знании условий, в ктотрых функционирует толкуемая норма права. Используются оценки и аргументы из области морали, политики , правосознания.

По объему толкование может быть 

Буквальным – полное совпадение исходного и конечного текстов

Распространительным – смысл текстуального правила толкуется шире его полного текстуального выражения.
Ограниченным  - смысл указывается уже полного текстуального выражения.
(52) Принципы формирования и функционирования государственного механизма

Под механизмом функционирования понимается вся совокупность внутренних факторов, институтов, средств, обеспечивающих действие составных частей государства в их взаимозависимости.

Характеристика механизма:
1. Что приводит в действие государство

2. Что объединяет один орган государства с другим

3. Что способствует или тормозит реальное выполнение функций тем или другим органом гос.

В состав элементов механизма функционирования гос. входят субъекты внутригосударственного воздействия, объекты последнего и средства воздействия одной системы на другую. Серьезную нагрузку несут блоки принятия решений, доведения решений и контроля за выполнением решений.

Механизм функционирования гос мыслим только в аспекте нормативно-правового опоредования.
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(53) Понятие правоотношения

Правоотношения – самый важный и самый спорный раздел теории права. Взгляд на природу отношения определяется типом правопонимания. 

Наибольшее распространение получил взгляд на правоотношение как на разновидность общественного отношения.

Общественное отношение чаще всего понимают как непосредственное, реальное взаимодействие в социальном пространстве конкретных субъектов, выраженное посредством внешних актов поведения.

Вебер –в отношении речь идет о предполагаемом участниками эмпирическом смысле

Общественное отношение – поведение членов общества, соотнесенное по своему смыслу друг с другом и выражающееся в различных формах взаимозависимости, взаимосвязи и взаимодействия (коммуникации).

Признаки:
1. Любое правоотношение по своему смыслу предполагает участников

2. Как и любое общественное отношение, правоотношение представляет собой соотнесенность поведения субъектов (взаимозависимость, взаимосвязь) Наличие кореллирующих прав и обязанностей.
3. Правоотношение – это общественное отношение, параметры которого определены нормой права. Это всегда нормативное правовое отношение.

Правовое отношение – это такое коммуникативное социальное отношение, субъекты которого соотносят свое поведение с принадлежащими им коррелятивными (взаимообусловленными) правами и обязанностями.

(54) Действие норм права по времени, в пространстве, по кругу лиц.

Правовая система общества в целом, как и ее элементы не существует вечно и действует в определенных границах, в отношении определенных субъектов, то есть имеет временные и пространственные границы. Наибольшее значение они имеют для волеустановительных актов, в том числе и нормативно- правовых актов.

Под действием нормативно- правового акта господствующая юридическая доктрина понимает признание за ним с конкретного момента времени определенной юридической силы, то есть своего места в иерархии актов, что всегда определятся волей законодателя.

Нормативные акты вступают в силу одним из трех способов:

1. Указание в тексте даты, с которой он вступает в юридическую силу

2. Через указание других обстоятельств, когда вступает в юридическую силу

3. По истечении определенного времени с момента официального опубликования

Момент утраты силы:

1. Истечение срока

2. Указание об отмене акта

Действие акта в пространстве определятеся территория, на которую распространяется юрисдикция субъекта, издавшего акт.

В состав гос. территории входят:

1. Сухопутная территория

2. Водная территория, охватывающая внутренние воды и территориальное море

3. Воздушное пространство

4. территории посольств.

Действие по кругу лиц – круг субъектов, на которые распространяется акт. Важно учесть принцип экстерриториальности – посольства, военные корабли и т.д. – действует юрисдикция государства, которому они принадлежат, а не где находятся.

(55) Особенности федеративного государственного устройства

Федерация – от (лат fedus = союз), государство, включающее в себя субъектов федерации. 

В федерации наряду с органами власти, представляющими все государство, существуют органы власти и законодательства в отдельных его частях. Государственные образования субъектов федерации обладают определенной юридической самостоятельностью, в сферу которой не могут вмешиваться федеральные органы. Субъекты федерации не обладают суверенитетом. 
Договорная федерация – объединение унитарных государств с сохранением максимальных полномочий.

Конституционная федерация – преобразование унитарного государства в федерацию. 

Федерации могут строиться по территориальному и национальному признаку.

Выделяют симметричные и ассиметричные (неравенство прав и обязанностей) федерации.
(56) Предмет и метод правового регулирования

Предмет

Два взгляда: 

1. Предметом правового регулирования являются общественные отношения
2. Предметом может быть только поведение правового субъекта. 

Мнение Полякова: Предметом правового регулирования являются общественные отношения, регулируются они через поведение субъектов социального взаимодействия (коммуникации).

Важно отметить, что право не может регулировать все отношения, существующие в обществе. В сферу правового регулирования должны входить те отношения, которые объективно требуют правового опосредования и «вписываются» в правовую структуру. Это значит, что они имеют свое место в иерархии социальных ценностей, могут быть смоделированы в текстуальной норме и переведены на язык субъективных прав и обязанностей.
Методы нормативно – правового регулирования.

Это методы, направленные на установление правовой коммуникации, они определяются методом правового регулирования, т.е. многообразием соответствующих общественных отношений. Отношения в первой группе – это отношения между собственниками. Нет властеподчинения – диспозитивный, диалогических характер. 

Отношения во второй и третьей группе – это отношения, прежде всего, между властвующими и подвластными. Отношения носят императивный и монологический характер.
В соответствии с этим выделяют два основных метода нормативно – правового регулирования:

Централизованный (императивный, авторитарный)

Децентрализованный (автономный, диспозитивный)

Метод централизованно регулирования – основывается на отношениях субординации. 

Правила поведения носят императивный  и монологичный характер. Санкция наступает независимо от воли и желания потерпевшего. (Пример – публично – правовые отношения.)

Метод децентрализованного регулирования – координация отношений между субъектами, которые находятся в юридически равных отношениях.
Нормы формируются таким образом, чтобы субъекты могли вступить в диалог, то есть самостоятельно договориться о правиле поведения. Данный метод используется для регулирования частноправовых отношений.
[группы чего?] стр 613
(57)  Понятие правотворчества государства

Государственная власть может инициировать возникновение права, и такая творческая деятельность государственного аппарата называется в широком смысле правотворчеством, в узком смысле – законотворчеством. Возможности правотворчества не безграничны, акты, идущие вразрез с интересами людей могут остаться мертворежденными, и не действовать.
Существует консервативный момент, связанный с необходимостью признания уже сложившихся общественных отношений, органичных для данного общества. 

Государство может санкционировать определенную правовую норму, придав ей официальный статус.

Стр 510

(58) Общая характеристика правового государства


Правовое государство – определенный итог развития западноевропейской культуры. Главный враг – публичная власть своего государства, обладающего монополией на принуждение.

Либеральный концепт правового государства предполагает такую организацию государственной власти, которая подчинена праву, понятому как осуществление верховенства прав и свобод человека и гражданина. 

Идея народного суверенитета – основная для правового государства

Господство закона (права) – деятельность государства осуществляется лишь в соответствии с правом.

Разделение властей

Реальное обеспечение прав и свобод личности

Важные признаки правового государства:

Наличие развитого гражданского общества

Создание институтов политической демократии, препятствующих сосредоточению власти в руках одного лица или органа.

Верховенство и правовое действие конституционного закона 

Установление в законе и проведение на деле суверенности гос власти

Возвышение суда, как одного из средств обеспечения правовой госудраственности

Соответствие законов праву

Правовая организация государственной власти.

(59) Механизм правового регулирования


Регулирование общественных отношений представляет собой основную социальную функцию права и государства. Механизм, с помощью которого достигаются цели права и государства, то есть механизм государственно-правового регулирования.

Правовое регулирование – целенаправленное текстуальное (информационно- ценностное) правовое воздействие на субъектов правовой коммуникации, вызывающее их ответное поведение, адекватное воздействующему тексту.

В функциональном смысле под правовым регулированием следует понимать ориентацию поведения субъектов правовой коммуникации на ее нормативные условия.

Правовое регулирование есть только там, где достигаются коммуникативно – правовые цели. (Для заметки правовое воздействие – более широкое понятие. Издается закон, который не исполняется – нет правового регулирования)

---------

Механизм правового регулирования складывается из двух частей:

Социопсихический механизм.

Нормативно- поведенческий правовой механизм.

Схема действия:

1. Правовые тексты интерпретируются субъектами права и конституируют в процессе социальной легитимации когнитивные правовые нормы.

2. Социально признанные правовые нормы порождают когнитивные правовые связи между субъектами, и конституируют общие правовые отношения.

3. Общие правовые отношения трансформируются в конкретные правовые отношения.

4. При возникновении препятствий для реализации своего права или неисполнении обязанностей к действию правового механизма подключается государство.

5. Созданные на этапе 4 вторичные правовые тексты корректируют смысл становящихся правовых норм.

---------


Понятие механизма гос-правового регулирования объединяет:
1. Все части юридической настройки и факторы, на нее влияющие.

2. Расставить упомянутые части по своим местам

3. дают возможность увидеть основные функции, которые выполняют юридические, социальные, психологические и другие факторы.

4. Понять процесс трансформации правовых принципов и норм в поведение.

5. Обосновать необходимость совершенствования правового регулирования в обществе, повышения эффективности и качества реализации права, уровня юридической культуры всего населения.

Механизм состоит из двух основных элементов:

- способы воздействия: дозволение/ запрещение, позитивное обязывание

- способы реализации: фактическое поведение людей, совершение или воздержание от совершения действий.

Другой подход:

- Управомачивание

- Обязывание

- Запрет

Типы регулирования:

Общедозволительный тип (Дозволено все, что не запрещено законом)

Общезапретительный тип (Запрещено все, кроме прямо разрешенного)

Промежуточные звенья механизма: правосубъектность, юридические факты, правоотношения.

Стадии механизма:

1. Стадия формирования и общего действия юридических норм. Тесная связь права с государством, зависимость его от последнего. 

(соответствующий элемент – юридические нормы)

2. Стадия возникновения на основе юридических фактов у конкретных субъектов прав и обязанностей – правоотношений как индивидуализированной меры поведения.

(соответствующий элемент – индивидуальные государственно – властные предписания или акты применения права.)

3. Стадию реализации прав и обязанностей, осуществления их в фактическом поведении.

(соответствующий элемент – акты реализации прав и обязанностей.)

Методы регулирования:

1. централизованное регулирование (управление на властно – императивных началах.)

2. децентрализованное регулирование (метод координации)

Социальный механизм действия права – система социальных и иных факторов, влияющих на перевод требований правовых принципов и норм в правовое поведение.

Психологический аспект – учет интересов и мотивации поведения участников общественных отношений.

(60) Стадии применения права

Правовая норма – основание наличия у каких-либо субъектов принадлежащих им прав и обязанностей. 
Выделяют три основных способа реализации норм права:

1. Использование (своего права)

2. Исполнение (своей обязанности)

3. Соблюдение (общего запрета)

4. Правоприменение – специфический вид (существует в теории)

Применение государственного права можно определить как принудительно- властную деятельность государства (органов и должностных лиц), направленную на разрешение конкретных поведенческо - правовых коллизий в соответствии с нормами права. 

Государственному правоприменению присущи следующие признаки:

1. Имеет властный и принудительный характер и осуществляется специальными субъектами

2. Направлено на установление индивидуальных правовых последствий – субъективных прав и обязанностей и их реализацию

3. Осуществляется в процессуальной форме

4. Завершается вынесением индивидуального правового решения (правоприменительного акта).

Отдельно следует отметить коммуникативную направленность, эйдетически присущую правоприменительной деятельности.

Стадии применения права:

Первая стадия: - установление фактических обстоятельств дела.

Правоприменитель уясняет, какие фактические обстоятельства привели к юридической коллизии. В необходимых случаях собираются доказательства. Возможность применения права обусловлена тем, что фактические обстоятельства должны находиться в сфере нормативного правового регулирования. Необходимо исследовать все обстоятельства.

Вторая стадия: - правовая квалификация.

Проходит правовая оценка фактических обстоятельств, имевших место. Правоприменитель определяет правовую норму, которая должна регулировать рассматриваемую фактическую ситуацию.

Третья стадия: - вынесение решения по разрешению правовой коллизии.

Правоприменитель соотносит фактические обязательства правовой коллизии с их юридической квалификацией и принимает решение устанавливающее, изменяющее,  конкретизирующее, отменяющее права и обязанности участников правовой коллизии.

Вынесение решения заканчивается принятием индивидуального правового акта, который называется правоприменительным актом.

Четвертая стадия: - контроль за исполнением принятого решения.

Правоприменительный акт – не самоцель, а законное основание для принудительно-властного регулирования поведения участников правовой коллизии. Исполнение принятого решения устраняет правовую коллизию и позволяет правовому механизму функционировать нормально. Контроль за исполнением акта может осуществляться как самим органом, так и иными государственными органами, наделенными соответствующими властными полномочиями.

Состав правоприменительного акта:

1. Вводная часть  - наименование акта, место и дату принятия, наименование органа или должностного лица, издающего акт. 
2. Описательная часть – описание фактов, имеющих отношение к рассматриваемой правовой коллизии

3. Мотивировочная часть – анализ доказательств, подтверждающих имеющее место факты, их юридическую квалификацию, разъясняющее смысл закона и процессуальные нормы, которыми руководствовался правоприменитель.

4. Резолютивная часть – решение по делу, обязательное для участников правовой коллизии (установление прав и обязанностей сторон). 

Классификация правоприменительных актов:

По субъектами принятия – акты органов государственного управления, контрольно-надзорных органов, судебных органов.

По способу принятия – коллегиальные и единоличные.

По значению в правоприменительном процессе – на основные (приговор) и вспомогательные (постановление об избрании меры пресечения)

По целям – правоустановительные и правоохранительные.

(61) Происхождение и понятие права

Правогенез – это процесс возникновения права, его происхождения и становления как специфического социального явления. 
Право неразрывно связано с существованием общества, поэтому условия возникновения права являются условиями социальными.

Происходит хабитуализация (опривычивание) определенного социального порядка, происходит типизация отношений. Любая типизация есть институт. Институты контролируют человеческое поведение, устанавливая предопределенные его образцы. 
Право появляется в обществе как специфический порядок общественных отношений, участники которых имеют определенную социальную свободу действовать тем или иным образом, закрепленную в обязанности других лиц. Мера свободы определяется социально признанными и обязательными для всех правилами должного поведения членов общества.
Понятие первичного и вторичного общества.

Первичное – в рамках общества реализуются потребности членов общества в существовании.

Вторичное – получается из первичного общества при социальной эволюции.

…Краткое описание развития общества, появления органов управления….

Право, таким образом опознается как специфический социальный язык и как универсальный способ социального взаимодействия, представляя собой процесс непрерывного воспроизводства правовых коммуникаций.

(62) Юридические факты и их виды

Юридический факт – это определенное жизненное обстоятельство, с которым норма права связывает возникновение, изменение или прекращение правового отношения.
Довольно часто для возникновления или прекращения правового отношения требуется не один, а несколько юридических фактов, необходимая совокупность которых называется фактическим составом (например, для пенсии надо возраст и стаж.)

Виды юридических фактов:

По волевому признаку:

События  - 

Жизненные обстоятельства, наступление которых не зависит от воли и сознания людей. События могут быть абсолютными (достижение возраста, смерть и т.д.) и относительными – события наступают в результате человеческих действий.

Действия -

Обстоятельства, происходящие по воле людей, волевые акты поведения. Действия бывают правомерными и неправомерными. 

Неправомерные – проступки и преступления.

Правомерные – акты юридической направленности и акты неюридической направленности.

Акты юридической направленности – получение юридических последствий.

Акты неюридической направленности – вызывают правовые последствия независимо от того, были ли они направлены на достижение этих последствий или нет.

(правовые поступки)

Ряд ученых выделяет правовые состояния  (нахождение на службе, в браке, родстве и т.д)

По характеру последствий:

Правообразующие, правопрекращающие, правоизменяющие.

Можно поделить на положительные и отрицательные:
Положительные – жизненные обстоятельства, наличие которых вызывает, изменяет или прекращает правовые отношения.

Отрицательные – обстоятельства, отсутствие которых  является условием для возникновения, изменения или прекращения правовых отношений.

Стр 765
(63) Публичная власть как признак государства

Публичная власть упорядочивает отношения внутри общества как целого и поэтому выступает от имени общества во всех внутренних и внешних отношениях.

Публичная власть является верховной и самостоятельной. Верховенство власти и ее независимость от всякой внешней власти составляют понятие суверенитета.

Необходимо отметить проблематичность самой конструкции суверенной власти и нерешенность этой проблемы в государствоведении. 

Публичная власть неразрывно связана с правом, воспринимается в общественном правосознании как власть, наделенная правом устанавливать общеобязательные предписания. (Коркунов)
Стр 516
(64) Право и мораль

Право и мораль тесно взаимосвязаны. 

Представители естественно – правового направления считают: «внешнее – право, внутреннее - мораль», «свободное – мораль, принудительное - право». Это не затрагивает эйдетической сущности феноменов.

Петражицкий: Право и мораль, родственные явления. Мораль, как и право имеет социальную природу. Как и право, она ориентирует в выборе ценностей. Мораль, как и право имеет коммуникативное измерение.

Мораль представляет собой систему принципов интимного отношения человека к социальному миру с почки зрения должного. Свое основание она имеет в совести человека. 

Природа морали лишена элемента притязательности, то есть правомочий, которые выражают свободу действий в отношении других субъектов, определяющих их обязанное поведение. Моральное отношение носит односторонний характер, то есть реализующий моральную норму субъект исполняет свою моральную обязанность перед другим субъектом. Смысл морали не предполагает возможности принудительно требовать соответствующих действий другого субъекта. Нормы морали носят универсальный характер и применимы почти к любой сфере деятельности человека. 

Моральное сознание – признания соответствия или несоответствия определенной нормы права нормам мораль.

Правовое сознание – каким должно быть право для того, чтобы соответствовать моральным стандартам. 
Ценностное соотношение права и морали – без норм морали нормы права теряют коммуникативные возможности.

(65) Применение аналогии при восполнении пробелов в законодательстве

Пробел в законодательстве – ситуация, когда правовую коллизию нельзя разрешить на основе существующих официально признанных правовых текстов, поскольку для данного случая они отсутствуют.

Если подходить более формально к определению понятия пробела в законодательстве, то можно дать следующие определения:

1. Пробел в позитивном праве – отсутствие закона, подзаконного акта, обычая и прецедента.

2. Пробел в нормативно-правовом регулировании – отсутствие закона или норм подзаконных актов.

3. Пробел в законодательстве – отсутствие закона (акта высшего органа власти).

4. Пробел в законе – не полное урегулирование вопроса в законе. [7].

Видно, что второе определение детализирует первое, давая различные имена определенным видам пробелов. Расширив первое определение, можно определить понятие пробела в законодательстве– полное или частичное отсутствие правовых установлений (норм), необходимость которых обусловлена развитием социальной жизни и потребностями практического решения дел, основными принципами, политикой, смыслом и содержанием действующего законодательства, отвечающего правовым требованиям, а также иными проявлениями права, вытекающими из природы вещей и отношений.
Иногда говорят о коллизионном случае = пробел в законодательстве

Классификация пробелов:

Изначальные пробелы – просчеты законодателя при принятии нормативно- правовых актов.

Последующие пробелы – эволюционные изменения в самих общественных отношениях, которые невозможно было предусмотреть при принятии нормативно – правового акта .

Частный случай первых двух – противоречие норм одинаковой силы: 


[image: image3]
Пробелы могут возникать как умышленно, так из-за ошибки законодателя. Ошибки могут появиться потому, что законодатель:

1. Ошибочно считает какие-либо отношения не подлежащими юридическому регулированию.

2. Ошибочно считает возможным конкретизировать норму в процессе ее применения.

3. Издает правовую норму, противоречащую другой норме одинаковой силы с издаваемой.

4. Считает, что отношения уже урегулированы (либо будут урегулированы) другим правовым текстом.
Восполнение пробела – это решение правоприменителя для разрешения конкретной правовой коллизии.


Устранение пробела – издание законодателем нормативно – правового акта, содержащего недостающие нормы, или создание судебного прецедента.


Для восполнения пробела используют аналогию закона и аналогию права. 


Аналогия закона – это применение к неурегулированному нормой права коллизионному отношению текстуальной нормы закона, регулирующей сходные отношения, причем сходство должно быть в существенных признаках. О отдельных отраслях права применение аналогии явно предписывается (Например, ст 10 ГПК РСФРС определяет, что «в случае отсутствия закона, регулирующего спорные отношения, суд применяет закон, регулирующий сходные отношения.»)


Аналогия права – это применение к неурегулированному конкретной нормой коллизионному отношению нормы правовых текстов, выражающих общие начала и смысл законодательства, а также аналогичных норм всех иных правовых текстов, легитимированных в данном обществе. Аналогия права применяется в том случае, если невозможно применить аналогию закона, 


В определенных случаях законодательство явно запрещает использовать аналогии – например, подобный запрет существует в уголовном праве.


Устранить пробел в законодательстве может лишь законодательный орган, однако «видимыми» пробелы становятся в ходе правоприменения, судебной практики.


Существует три точки зрения на роль судебной практики на устранение пробелов:


Первая точка зрения признает роль судебной практики только в той мере, в какой она находит отражение в указаниях высших судебных органов.


Вторая признает источником права всю судебную практику, включая результаты деятельности судов всех уровней.


Третья – не считает источником права судебную практику вне зависимости от ее уровня.

Аналогия закона – это применение к неурегулированному конкретной нормой коллизионному отношению текстуальной нормы закона, регулирующей сходные отношения (в данном случае закон понимается как все признаваемые и защищаемые государством законодательные тексты)

Аналогия права – применение к неурегулированному конкретной нормой коллизионному отношению (при отсутствии возможности применить аналогию закона) нормы правовых текстов, выражающие общие начала и смысл законодательства, а также аналогичных норм всех иных правовых текстов, легитимированных в данном обществе.

Применение аналогии обусловливается следующими правилами:

1. Аналогия права и закона не может применяться в том случае, если на ее применение явно наложен запрет. В некоторых отраслях права использование аналогии прямо предписывается (ГПК РСФСР)

2. Отношения, к которым применяется норма аналогии, должны быть сходи с уже урегулированными в существенных, а не случайных признаках.

3. Необходимо использовать ближайшую аналогию. Это означает, что норму для аналогии надо искать в родной отрасли права, после этого переходить к другим отраслям, затем переходить к аналогии права.

(66) Виды республик

Парламентские республики и президентские республики. 

Парламентская республика – единство высших эшелонов исполнительной власти, поскольку глава исполнительной власти (премьер министр) и его кабинет назначаются и контролируются парламентом (парламентским большинством.)

Исполнительная власть является продолжением законодательной, тем самым возможный конфликт сводится к минимуму.


Недостатки парламентской системы – фрагменарность партийной системы, неустойчивость правительства. Угроза тирании.


Президентская республика – избранный глава государства является главой правительства, которое он может распустить. Сталкиваясь с определенными обстоятельствами роль президента резко возрастает.

Лазарев, 360

(67) Право в системе социальных норм

Социальные нормы – это все нормы, возникшие в обществе и устанавливающие правила должного поведения. Должное всегда присутствует в социальной норме, но его императивное действие может быть не прямым, а обусловленным наличием каких-либо обстоятельств.

Социальные нормы – функциональные социальные ценности, включающие не только осмысленные и признанные правила поведения, но и социальные практики по их реализации.

Объектом социальных норм является поведение тех субъектов, которым они адресуются через общественные отношения.

Любая социальная норма представляет собой правило должного поведения, реализуемое в социальной практике. 
Социальная правовая норма представляет общезначимое и общеобязательное правило поведения, имеющее представительно – обязывающий характер и реализующееся в социальной практике.

Общезначимость = легитимность

Общеобязательность = безусловное исполнение.

Стр 684

(68) Унитарные государства

По форме территориального государственного устройства государства делятся на простые (унитарные) и сложные (федерации).

Унитарные – государство отличается полным политическим единством. Такое государство централизовано и неделимо, иногда включает в себя лишь административно – территориальные (национально- территориальные образования), которые не имеют собственного своеобразия, ни собственного правительства, ни особого судоустройства.

Унитарные государства бывают простыми (симметричными) и сложными (ассиметричными). Простое унитарное государство состоит только из административно – территориальных единиц, имеющих одинаковый юридический статус. Сложное унитарное государство имеет в своем составе одно или несколько автономных образований, которые имеют некоторые права, отличные от других единиц.

Возможна классификация на централизованные и относительно децентрализованные.

Иногда выделяют региональное государство, которое рассматривают как переходное от унитарного к федерации – вся территория поделена на автономные образования. (Италия, Испания, Шри-Ланка, ЮАР).

Стр 542

(69) Понятие применения права

В теории государства и права выделяют три основных способа реализации норм права:
Использование (своего права)

Исполнение (своей обязанности)

Соблюдение (общего запрета)

Правоприменение – специфический вид.

В большинстве своем нормы права соблюдаются. Если есть препятствия для нормальной реализации права, которые свидетельствуют о наличии правовых коллизий.

Правовые коллизии – это противоречия, возникающие между отдельными элементами правовой системы, которые нуждаются в устранении для ее нормального функционирования. Можно выделить текстуальные и поведенческие коллизии. Поведенческие – фактическая невозможность осуществлять поведенческие акты.

Применение государственного права – принудительно- властная деятельность государства (его органов и должностных лиц), направленная на разрешение конкретных поведенческо - правовых коллизий в соответствии с нормами права. 


Государственному правоприменению присущи следующие признаки:

1. Имеет властный и принудительный характер, осуществляется специальными субъектами – правоприменителями, наделенными в пределах своей компетенции принимать обязательные для других субъектов решения.

2. Направлено на установление индивидуальных правовых последствий – субъективных прав и обязанностей и их реализацию.

3. Осуществляется в процессуальной форме.

4. Завершается вынесением индивидуального правового решения (правоприменительного акта).

Стадии применения права:

1. Установление фактических обстоятельств дела

2. Правовая квалификация

3. Вынесение решения по разрешению правовой коллизии.

4. Контроль за исполнением принятого решения.

Состав правоприменительного акта:

1. Вводная часть

2. Описательная часть

3. Мотивировочная часть

4. Резолютивная часть

Виды правоприменительных актов:

По субъектам принятия: акты органов гос. управления, контрольно- надзорных органов, судебных органов.

По способу принятия: Коллегиальные и единоличные 
По значению в правоприменительном процессе: Основные и вспомогательные
По целям: Правоустановительные и правоохранительные
Стр 774

(70) Конфедерация как форма государственного устройства

От федерации отличают конфедерацию. Конфедерация не является формой гос. устройства, а является союзом независимых государств (как правило территориально примыкающих друг к другу.)

На территории конфедерации не действует единая гос. власть. Суверенные государства, образовавшие конфедерацию, остаются полноправными субъектами международного права. Органы конфедерации создаются из представителей вошедших в конфедерацию государств. Каждое государство обладает правом нуллификации любого решения конфедерации на территории своей страны.
Исторические конфедерации: (Рейнская конфедерация (1254-1350), Ганзейская лига (1367-1669),  Европейский союз.

Стр 546

(71) Понятие юридической ответственности, ее цели и принципы

Юридическая ответственность – есть обязанность лица претерпевать определенные лишения государственно-властного характера, предусмотренные законом, за совершенное правонарушение.

Государственное принуждение – это содержание юридической ответственности.

Юридическая ответственность характеризуется определенными лишениями, которые субъект должен претерпеть. Это не исполнение обязанности, а дополнительные неблагоприятные последствия.

Негативные последствия могут быть 

личного характера (лишение свободы, выговор)


имущественного характера – конфискация, штраф

Основные признаки:

1. Юридическая ответственность связана с государственным принуждением.

2. Юридическая ответственность характеризуется определенными лишениями.

3. Юридическая ответственность наступает только за совершенное правонарушение.
Наиболее распространена по отраслевой принадлежности:

Гражданско- правовая ответственность. – Применение к правонарушителю (должнику) в интересах другого лица (организации) кредитора – установленных законом или договором мер воздействия, влекущих для него невыгодные последствия имущественного характера , возмещение убытков 

Уголовная – нарушения уголовного закона

Административно - правовая – нарушения законодательства о административных правонарушениях.

Дисциплинарная – нарушение трудовой дисциплины.

[?] – сверить основания и функции это одно и то же или нет.
Функции юр ответственности:

1. репрессивно-карательная (штрафная) = юридическая ответственность является актом возмездия государства.

2. предупредительно- воспитательная (превентивная) = обеспечение у адресатов права мотивов, побуждающих соблюдать законы, уважать права и интересы других лиц.

3. правовосстановительная (компенсационная)  -  присуща имуцщественной ответственности. Взыскание причиненного вреда компенсирует потери потерпевшей стороны.

Принципы юридической ответственности:

1. Ответственность лиц за деяние являющееся противоправным (ответственность только за общественно опасные деяния.)

2. Ответственность за преступные деяния или презумпция невиновности. (лицо считается невиновным, пока вина не будет доказана)

3. Принцип справедливости (нельзя за проступки устанавливать уголовные наказания, нельзя вводить меры, унижающие достоинство, ответственность соответствует тяжести)

4. Принцип законности (только за деяния, предусмотренные законом)

5. Принцип целесообразности (соответствие меры воздействия целям юридической ответственности)

6. Принцип неотвратимости (ни одно правонарушение не остается незамеченным для государства)

(72) Реализация норм права, ее формы и способы.

Реализация норм права – это активное осуществление тех правил поведения, которые сформулированы в правовых нормах. В зависимости от того, как сформулировано правовое правило, выделяют такие формы (способы) реализации норм права как использование, исполнение и соблюдение норм права.
Использование (своего права)

Исполнение (обязанности)

Соблюдение (соблюдение установленной нормы)

Особой формой является применение права.

На третьей стадии правового регулирования правовые отношения переходят в активную форму. Субъекты правоотношений используют права, исполняют обязанности, своими действиями порождают новые права и обязанности, то есть создают вторичные правовые тексты. 

На этой же стадии осуществляется защита прав через правоприменительную деятельность государства.

[Формы и способы – в данном случае одно и то же ?]
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(73) Правовые системы современности

Классификация правовых систем:

1.Типология по признаку классовой сущности,

2.Идеология и юридическая техника (типология Р. Давида) – выделение трех правовых семей (систем): Романо-германская, англосаксонская и социалистическая.

3.Западное и восточное право.

Романо-германская правовая система (Франция, ФРГ, Италия):

Сложилась в Европе, начиная с XII века. На первый план выдвигаются нормы и принципы права, которые рассматриваются как правила поведения. Есть писанные конституции, основным источником права является закон.

Англо-американская правовая семья (семья общего права).

Основным источником права служит судебный прецедент, то есть нормы, сформулированные судьями в решениях. Включает группу общего права с характерным прагматически- рационалистским образом мышления. Прецедент не исключает возрастания роли статутного (законодательного) права. 

Социалистическое право (Китай, Куба, Северная Корея)

Ответвление Романо-германской правовой системы. Норма права рассматривается как общее правило поведения. Единственным и основным источником права являются нормативно- правовые акты. Право связано с государственной политикой.

Религиозно – традиционное право

Признается большая ценность права, но само право понимается иначе, чем на Западе, имеет место переплетение права и религии. (страны Африки)

Либо отбрасывается идея права и выбирается другой путь (Ислам)

Лазарев, 320-324

(74) Нормативно-правовой акт как источник права

Правовые акты – документы могут быть нормативными (содержащими в правовом тексте общие или индивидуальные правила поведения) и ненормативными (например, фиксирующими определенные юридические факты.)
Гетерономными – не зависящими от воли субъектов, которым они адресуются и автономными (установленными по воле самих субъектов)
Гетерономный нормативно- правовой акт представляет собой письменный документ, в котором содержится правовой текст, установленный помимо воли субъектов, которым он адресуется.

Нормативные правовые акты могут быть как общенормативными, так и индивидуально- нормативными. 

Необходимо иметь в виду, что индивидуальные нормативно-правовые акты часто в теории права именуются ненормативными правовыми актами.

Для практики имеет непосредственное значение проблема пределов действия нормативных актов, четыре вопроса:

1. На какие общественные отношения акт распространяется

Нормативные акты регулируют разные отношения. Есть разграничение по области действия. Правила:
Только в виде исключения нормы одной отрасли права могут распространять свое действие на отношения, регулируемые нормативными актами другой отрасли права.

Помимо своих действий субъект не существует для закона, не является его объектом.

2. С какого времени и по какое время нормативный акт имеет юридическую силу

Вступление нормы в силу и утрата им силы. (см вопрос действие нормы права во времени..)
1. Указание в тексте даты, с которой он вступает в юридическую силу

2. Через указание других обстоятельств, когда вступает в юридическую силу

3. По истечении определенного времени с момента официального опубликования

Момент утраты силы:

3. Истечение срока

4. Указание об отмене акта

Лазарев, 192

3. На какую территорию распространяет свое регулирующее влияние.

В состав гос. территории входят:

5. Сухопутная территория

6. Водная территория, охватывающая внутренние воды и территориальное море

7. Воздушное пространство

8. территории посольств.

4. Каковы его адресаты (действие по кругу лиц.)

Действие по кругу лиц – круг субъектов, на которые распространяется акт. Важно учесть принцип экстерриториальности – посольства, военные корабли и т.д. – действует юрисдикция государства, которому они принадлежат, а не где находятся.

[Спросить, в чем отличия.]

(75) Классификация функций государства.

Государство как особая социальная реальность существует постольку, поскольку оно действует, функционирует. Функции государства можно определить как основные направления его деятельности, направленные на поддержание собственной системной целостности. Функции государства и их конкретное содержание в сою очередь зависят от типа и формы государства и могут в значительной мере отличаться друг от друга. 


Виды функций государства:

Политическая – регулирование политических процессов государства. 

Идеологическая – контроль общественной идеологии, борьба за наличие правильных идей и отсутствие неправильных.

Культурно-воспитательная  - поддержание и развитие национальной культуры

Экономическая – обеспечение развития и функционирования экономики.

Фискальная – обеспечение совокупных доходов казны.

Социальная – удовлетворение социальных потребностей людей.

Экологическая функция – поддержание экологии государства.

Функция правового регулирования – поддержание правопорядка.

Функции бывают внутренними и внешними. Внутренние направлены на внутренние процессы государства, внешние – на взаимодействие с другими государствами.

Список вопросов

1. Предмет теории государства и права

2. Формы правления

3. Система права

4. Теория государства и права в системе общественных наук

5. Принцип разделения властей

6. Понятие правосознания

7. Теория государства и права в системе юридических наук

8. Формы государственного устройства

9. Понятие нормы права

10. Методология теории государства и права

11. Понятие политического режима

12. Объект правоотношения

13. Исторические предпосылки возникновения государства и права

14. Правовая культура

15. Законность и целесообразность

16. Технические и правовые нормы

17. Структура нормы права

18. Понятие законности

19. Правовая система: Общая характеристика

20. Авторитарный политический режим

21. Виды правовых норм

22. Понятие государства и его определения

23. Принципы законности

24. Нормативный договор как источник права

25. Гражданское общество и правовое государство

26. Субъективное и объективное право

27. Инкорпорация как вид систематизации нормативных актов

28. Понятие политической системы

29. Публичное и частное право

30. Виды систематизации правовых норм

31. Признаки государства

32. Правосубъектность и его структура

33. Понятие источника права

34. Механизм государства

35. Структура и виды правосознания

36. Понятие систематизации правовых норм

37. Функции государства

38. Правовое поведение и его виды

39. Обычай как источник права

40. Государство в политической системе

41. Субъекты правоотношения

42. Виды источников права

43. Демократический политический режим

44. Кодификация как вид систематизации правовых норм.

45. Содержание правоотношений

46. Тоталитарный политический режим

47. Судебный прецедент как источник права

48. Понятие правонарушения

49. Типы легитимности политической власти

50. Права человека и гражданина

51. Толкование норм права

52. Принципы формирования и функционирования государственного механизма

53. Понятие правоотношения

54. Действие норм права по времени, в пространстве, по кругу лиц.

55. Особенности федеративного государственного устройства

56. Предмет и метод правового регулирования

57. Понятие правотворчества государства

58. общая характеристика правового государства

59. Механизм правового регулирования

60. Стадии применения права

61. Происходжение и понятие права

62. Юридические факты и их виды

63. Публичная власть как признак государства

64. Право и мораль

65. Применение аналогии при восполнении пробелов в законодательстве

66. Виды республик

67. Право в системе социальных норм

68. Унитарные государства

69. Понятие применения права

70. Конфедерация как форма государственного устройства

71. Понятие юридической ответственности, ее цели и принципы

72. Реализация норм права, ее формы и способы.

73. Правовые системы современности

74. Нормативно-правовой акт как источник права

75. Классификация функций государства.

Ответы подготовил 
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Вопросы и комментарии (если есть) – лучше всего по почте.

Основная цель документа – подготовиться к экзамену. Часть вопросов освещена не подробно. Это значит, что либо ответ для меня настолько очевиден, что его неосмысленно описывать, либо наоборот – я пока не знаю, что отвечать. 8)
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