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1. Введение

После завершения последнего отчета о развитии проекта между бенефициаром, участниками проекта и другими заинтересованными сторонами – с одной стороны, и  сотрудниками проекта – с другой, состоялось согласование планов по дальнейшей работе; из представленных экспертами проекта рекомендаций были отобраны те, на основе которых должны быть созданы готовые к практическому применению концепции
. В связи с этим, предметом настоящего отчета о развитии проекта станут только те рекомендации и предложения, которые были отобраны для дальнейшей разработки; с полным перечнем всех целесообразных по мнению экспертов проекта рекомендаций можно ознакомиться в Приложении 2
. В силу нехватки времени и сжатых сроков работы, заложенных в техническом задании, согласование между бенефициаром, участниками проекта и экспертной группой по рекомендациям, предложенным экспертами проекта по задачам 2 и 3, проведено не было, поэтому основные из этих рекомендаций будут включены в данный отчет. В настоящее время полным ходом идет работа по подготовке концепций; рабочие мероприятия проводятся с учетом результатов и наработок, полученных в ходе осуществления проекта. 

2. Задача 1: Разграничение полномочий
Целью задачи 1 является оценка последствий для действующих федеральных законов введения нового порядка разграничения предметов ведения и полномочий в результате принятия новых законов в области федерализма, а также разработка предложений по соответствующей корректировке федерального законодательства. Задача решалась в три этапа. Тщательно проанализировав различные аспекты разграничения полномочий в Конституции Российской Федерации
, мы приступили к анализу тех федеральных законов, которые непосредственно регулируют разграничение полномочий: № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации», № 4-ФЗ «О координации международных и внешнеэкономических связей субъектов Российской Федерации» и № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации»
. На третьем этапе мы проанализировали ряд законов, регулирующих осуществление федеральных полномочий в различных областях, а также косвенно разграничение полномочий между Федерацией и субъектами Федерации в этих областях. В частности, анализу подвергся Федеральный закон № 199-ФЗ «О внесении изменений в законодательные акты Российской Федерации в связи с расширением полномочий органов государственной власти субъектов Российской Федерации по предметам совместного ведения Российской Федерации и субъектов Российской Федерации, а также с расширением перечня вопросов местного значения муниципальных образований», который в конце 2004 г. внес существенные изменения в ряд других отраслевых федеральных законов, касающиеся разграничения полномочий. Уже после начала проекта Федеральное Собрание внесло очередную поправку в закон № 199-ФЗ, изменив распределение полномочий между Федерацией и ее субъектами и на сей раз сделав шаг к децентрализации в противовес к изменениям 2004 г. Соответствующее исследование с учетом уже полученных на тот момент аналитических результатов было проведено и по новой версии Федерального закона № 199-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничений полномочий» от 31 декабря 2005 г. после вступления ее в силу.

а) Концепция сфер ведения в законодательстве: сфера исключительного ведения Федерации 

Законодательно сфера исключительного ведения Федерации регулируется в ст. 71 и ч. 1 ст. 76 Конституции РФ. По законодательству исключительное ведение Федерации означает, что только Федерация имеет право принимать законы по тем вопросам, которые в соответствии со ст. 71 Конституции РФ относятся к предметам исключительного ведения Федерации, так как в ч. 1 ст. 76 Конституции лишь упоминается, что по этим предметам принимаются федеральные конституционные законы и федеральные законы, которые имеют прямое действие на всей территории Российской Федерации. На практике имели место случаи, когда Федерация делегировала законодательные полномочия по предметам исключительного ведения Федерации субъектам Федерации
. Целесообразна ли такая практика и соответствует ли она Конституции? Этот вопрос в настоящее время приобретает особую актуальность в связи с тем, что Федеральный закон № 199-ФЗ в новой версии от 31 декабря 2005 г. по сути дает возможность субъектам Федерации участвовать в решении вопросов, находящихся в исключительном ведении Федерации. 

Мы не думаем, что делегирование законодательных компетенций по предметам исключительного ведения Федерации соответствует Конституции. Государственные органы не могут свободно распоряжаться имеющимися у них компетенциями; эти компетенции являются одновременно и правами и обязанностями соответствующих государственных органов. Это означает, что для делегирования таких компетенций другим государственным органам, в данном случае государственным органам законодательной власти субъектов Российской Федерации, необходимо иметь соответствующее конституционное полномочие. Но такого полномочия в отношении федеральной законодательной власти не существует. В других случаях Конституция РФ предусматривает такое полномочие: возможность делегирования компетенций в обоих направлениях доступна органам исполнительной власти (см. ч. 2 и 3 ст. 78 Конституции РФ). Отсутствие необходимого полномочия в законодательной сфере означает недопустимость делегирования законодательных компетенций по предметам исключительного ведения Федерации субъектам Федерации.

Кроме того, делегирование полномочий по предметам исключительного ведения было бы нецелесообразным. Глядя на перечень предметов ведения в ст. 71 Конституции РФ, легко прийти к выводу, что было бы лучше, если бы все эти вопросы регулировались Федерацией – ведь вопросы регулирования являются федеральными по своей сути и должны находиться в компетенции Федерации в целях обеспечения равнозначных условий жизни на всей территории Российской Федерации. Если бы было разрешено делегирование исключительных компетенций, то это ставило бы под сомнение саму идею, лежащую в основе ст. 71 Конституции РФ.

б) Сфера совместного ведения Федерации и ее субъектов 

Вопросы совместного ведения Федерации и субъектов Федерации в законодательной сфере регулируются в ст. 72 и ч. 2 ст. 76 Конституции РФ; по предметам совместного ведения Федерации и субъектов Федерации принимаются федеральные законы, в соответствии с которыми принимаются законы и прочие нормативные правовые акты субъектов Федерации. Еще на этапе строительства российской правовой системы Конституционный суд Российской Федерации прояснил, что в случае отсутствия необходимого федерального закона субъекты Федерации имеют право принимать свои собственные законы, которые впоследствии, после принятия федеральных законов, должны приводиться в соответствие с последними
. Помимо этого, по предметам совместного ведения существует два нерешенных вопроса:

· Предполагает ли концепция совместного ведения необходимость предоставления Федерацией пространства для правового регулирования со стороны субъектов при издании своих законов?

· Предполагает ли концепция совместного ведения участие субъектов Федерации в процессе формирования федерального законодательства?

аа)
Пространство для самостоятельного правового регулирования со стороны субъектов Федерации

Существуют ли какие-либо ограничения деятельности государственных законодательных органов при осуществлении своих полномочий по предметам совместного ведения?
 Ни Конституция, ни какое-либо решение Конституционного суда РФ не содержат четких ограничений осуществления Федерацией полномочий по предметам совместного ведения в законодательной сфере. Единственно возможным ограничением является ограничительное толкование ч. 2 ст. 76 Конституции РФ на основании следующих рассуждений. В данной статье устанавливается, что по предметам совместного ведения принимаются федеральные законы, а также законы и подзаконные нормативные правовые акты субъектов Федерации, которые принимаются в соответствии с этими федеральными законами. Если по предметам совместного ведения должны существовать законы (и прочие нормативные правовые акты), то это значит, что эти законы содержат существенные законоположения. Существенное законоположение предполагает, что федеральное законодательство из-за отсутствия подробных норм по каждому вопросу должно предоставить некоторое пространство субъектам Федерации для собственного правового регулирования
. Подтверждением такой точки зрения является ч. 1 ст. 76 Конституции РФ, согласно которой законы о предметах исключительного ведения Федерации имеют прямое действие на всей территории Российской Федерации: причем данный принцип не повторяется в отношении федеральных законов о предметах совместного ведения. Вышесказанное позволяет заключить, что прямое действие этих федеральных законов обеспечивается посредством «трансмиссионых» законов субъектов Федерации. К аналогичному выводу можно прийти на основании пункта «б» части 2 ст. 125 Конституции РФ. 

На наш взгляд, такое толкование неубедительно. Оно строится на предположении, что законодательство субъектов Федерации, которое всего лишь повторяет федеральное законодательство, не является полноценным, а следовательно, имеет сомнительное значение. С точки зрения конституционной политики, то есть de lege ferenda (с точки зрения закона, издание которого желательно – лат.), такой взгляд имеет определенную привлекательность, однако не подкрепляется Конституцией РФ de lege lata (с точки зрения действующего закона – лат.). Если бы подход Конституции РФ был именно таким, то это должно было бы быть где-либо зафиксировано, однако, в Конституции не находится никаких соответствующих указаний. Если бы авторы Конституции намеревались ограничить деятельность федеральных органов законодательной власти по предметам совместного ведения, то они, скорее всего, прибегли бы к использованию общепринятого инструмента/термина для установления такого ограничения: они бы ограничили полномочия федеральных законодательных органов принятием законов об общих принципах, так называемых «основах», которые затем должны были бы закладываться субъектами Федерации в законы с прямым действием. Это соответствовало бы российской/советской традиции и фактически было зафиксировано в Федеративном Договоре 1992 г., действие которого продолжается в настоящее время в части, не противоречащей конституции 1993 г.
 Термин «основы» по-прежнему используется в российской законодательной системе в своем традиционном значении.
   Кроме того, ограничения федерального законодательства по предметам совместного ведения в Конституции существуют, но Конституция исходит из иного подхода. Перечень предметов совместного ведения в ст. 72 Конституции РФ содержит ряд предметов, в отношении которых федеральное законодательство может устанавливать только основные принципы: ч. 1 ст. 72 «е» «общие вопросы», ч. 1 ст. 72 «ж» «координация», ч. 1 ст. 72 «и» «общие принципы», ч. 1 ст. 72 «н» «общие принципы», ч. 1 ст. 72 «о» «координация». В силу Конституции регулирование, осуществляемое федеральным законодательством по этим предметам, ограничено либо общими вопросами, либо, в случае с «координацией», координацией деятельности субъектов Федерации. При более внимательном рассмотрении выясняется, что в основе указанных ограничений лежит тот факт, что детальное регулирование этих вопросов будет более рациональным и эффективным на уровне субъекта Федерации или, учитывая федеративную основу российского государства, что никакой другой мотивации для унифицированного регулирования из центра не существует, или и то и другое. В связи с отсутствием широко известного термина «основы» и различным подходом ограничительного федерального законодательства к решению конкретных вопросов, находящихся в ведении субъектов Федерации, концепция федеральных ограничений общего характера по предметам совместного ведения не представляется убедительной.

бб)
Участие субъектов Федерации в формировании федерального законодательства 

Подразумевает ли концепция совместного ведения участие субъектов Федерации в формировании федерального законодательства по предметам совместного ведения? Конституция не содержит ни одного положения, которое бы свидетельствовало об этом Наоборот, тот факт, что в поправках к Конституции, в ч. 1 ст. 136 Конституции РФ такое участие субъектов Федерации предусматривалось, позволяет сделать вывод, что в других случаях оно не является необходимым с конституционной точки зрения. Мы признаем, что такое толкование концепции «совместного ведения» в области законодательства в действительности сужает понятие «совместный» до абсолютного минимума (особенно принимая во внимание слабую позицию Совета Федерации в качестве представительного органа субъектов Федерации в сфере федерального законодательства – право Совета Федерации на абсолютное вето в процедуре принятия федеральных законов  не закреплено, за исключением конституционных законов, ст. 108 Конституции РФ). Но для любого ориентированного на децентрализацию истолкования Конституции РФ необходима здравая конституционная основа, которой просто не существует. Конечно, законодательный орган вправе предоставить субъектам Федерации такие возможности участия, что и было сделано как в Федеральном законе № 119-ФЗ «О принципах и порядке разграничения предметов ведения и полномочий между органами государственной власти Российской Федерации и органами государственной власти субъектов Российской Федерации», так и в Федеральном законе № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации».
 Федеральным законодательным органам настоятельно рекомендуется дать субъектам Федерации такую возможность участия, поскольку знания и интересы субъектов Федерации должны обязательно учитываться в процессе формирования федерального законодательства в целях обеспечения эффективности федеральных законов как на региональном уровне, так и на уровне органов местного самоуправления. Если законодательство Федерации предоставляет субъектам право такого участия, то необходимо дать ему четкое определение и предусмотреть соответствующие санкции в случае его неосуществления. В ст. 26.4 Федерального закона № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации»  как раз ничего подобного мы не находим,
 и поэтому считаем регулирование вопросов участия субъектов Федерации в формировании федерального законодательства недостаточным.

б) Сфера исключительного ведения субъектов Федерации 

Сфера исключительного ведения субъектов Федерации регулируется в ст. 73 и ч. 4 и 6 ст. 76 Конституции РФ. Конкретного перечня предметов исключительного ведения субъектов Федерации не существует. На практике федеральные законодательные органы истолковывали и истолковывают свои законодательные полномочия весьма широко; соответственно, возникает вопрос – какие предметы относятся к сфере исключительного ведения субъектов Федерации и есть ли смысл в закреплении этих предметов в федеральном законодательстве. При тщательном подходе к данному вопросу можно обнаружить множество предметов, которые  находятся в исключительном ведении субъектов Федерации. Конституционный суд Российской Федерации в своих решениях указывает на некоторые  предметы  исключительного ведения субъектов Федерации. Многие (хотя и не все) предметы исключительного ведения субъектов Федерации перечислены в статье по данной проблематике, подготовленной одним из экспертов проекта.
 Что касается регулирования перечня конкретных предметов исключительного ведения субъектов Федерации, мы считаем такое регулирование не обязательным и даже пагубным для субъектов, поскольку возникало бы впечатление, что данный перечень окончательный. Тем не менее, в случае  законодательного регулирования такого перечня  он должен иметь открытую форму и содержать лишь примеры предметов исключительного ведения субъектов Федерации; при этом должно быть очевидно, что перечень не является исчерпывающим. Однако даже в таком виде данный перечень не соответствовал бы политическим особенностям непрерывного процесса разграничения предметов ведения и полномочий между Федерацией и ее субъектами.

г)
Законодательная инициатива субъектов Федерации как инструмент участия в формировании федерального законодательства 

Первое предложение ч. 1 ст. 104 Конституции РФ наделяет законодательные (представительные) органы субъектов Российской Федерации правом законодательной инициативы. В то же время у субъектов Федерации есть еще одна возможность внесения законопроектов на рассмотрение в Думу: это можно сделано либо по инициативе Совета Федерации, либо по инициативе одного или обоих представителей субъекта Федерации в Совете Федерации. Вынесение на рассмотрение тех или иных законопроектов является формой участия в принятии этих законопроектов. По этой причине мы проанализировали частоту и эффективность использования данного инструмента субъектами Российской Федерации.
  Картина складывается не очень обнадеживающая. Субъекты Федерации выступают с большим количеством законодательных инициатив, большинство из которых отклоняется. Только очень незначительная их часть выносится на первое чтение. Количество же инициатив, которые в конечном итоге становятся законами, исключительно невелико (в конечном итоге принимается только один из приблизительно 33 законопроектов). Причин тому множество. Более трети инициатив возвращается в связи с нарушением формальностей, предусмотренных регламентом Думы. Одна пятая отзывается самими субъектами Федерации, и еще одна пятая отклоняется (еще до первого чтения) по другим причинам. Менее одной пятой законодательных инициатив в результате выносится на первое чтение в Думе. Отсюда следует, что в настоящее время законодательная инициатива мало подходит на роль инструмента участия субъектов Федерации в процессе принятия федеральных законов.

Законодательную инициативу можно назвать инструментом участия, имеющим ограниченную эффективность: не считая самой возможности выступления с законодательной инициативой, данный инструмент едва ли позволяет оказывать влияние на процесс принятия законов как таковой. Согласно Конституции РФ даже такое средство воздействия, как Совет Федерации, который может выступить в поддержку определенной законодательной инициативы, представляется слабым в виду отсутствия у Совета Федерации права на абсолютное вето (а также в связи с сомнительным с точки зрения региональных интересов составом этого Совета
). Несмотря на это, сложившаяся в настоящее время ситуация, когда более половины законопроектов не попадает на первое чтение по «федеральным» причинам, то есть по причинам, возникающим на федеральном уровне вне сферы влияния субъектов Федерации, выглядит крайне удручающей.

д) Разграничение законодательных полномочий в статутных законах 

Имеется два статутных закона, которые непосредственно регулируют вопросы разграничения полномочий между Федерацией и субъектами Федерации: Федеральный закон № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации» (далее «закон об общих принципах № 184-ФЗ») и Федеральный закон № 4-ФЗ «О координации международных и внешнеэкономических связей субъектов Российской Федерации». Анализ закона об общих принципах № 184‑ФЗ был выполнен с учетом общего разграничения полномочий, а также конкретного и весьма объемного перечня предметов ведения, предусмотренного в п. 2 ст. 26.3 этого закона. Федеральный закон № 199-ФЗ «О внесении изменений в законодательные акты Российской Федерации в связи с расширением полномочий органов государственной власти субъектов Российской Федерации по предметам совместного ведения Российской Федерации и субъектов Российской Федерации, а также с расширением перечня вопросов местного значения муниципальных образований» хотя и регулирует вопросы разграничения полномочий по существу, но делает это посредством внесения поправок в ряд других отраслевых законов и потому будет проанализирован ниже. Новый Федеральный закон № 199-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничений полномочий» от 31 декабря 2005 г. был проанализирован лишь в части поправок к Федеральному закону № 184-ФЗ.

аа)
Федеральный закон об общих принципах, ФЗ № 184 

(1) Перечни предметов ведения, предусмотренные в п. 2 ст. 26.3 закона об общих принципах № 184‑ФЗ

Ст. 26.3 Федерального закона определяет порядок финансирования осуществления полномочий по предметам совместного ведения; по крайней мере, именно на такую роль претендует данное положение. Закон предусматривает три типа финансирования осуществления полномочий по предметам совместного ведения: финансирование осуществления полномочий по предметам совместного ведения субъектами Федерации (п. 1 и 2 ст. 26.3 Закона); финансирование осуществления полномочий по предметам совместного ведения за счет субвенций из федерального бюджета (п. 7 и 8 ст. 26.3 Закона); и финансирование осуществления полномочий по предметам совместного ведения из федерального бюджета при условии, что Федерация осуществляет такие полномочия. Закрепляющих этот порядок положений не существует, но на основании ч. 2 ст. 76 Конституции РФ Федерация могла бы в любой момент взять на себя осуществление полномочий по предметам совместного ведения, а, значит, и финансирование такого осуществления. Однако, действие ст. 26.3 распространяется не только на финансирование осуществления полномочий по предметам совместного ведения: устанавливая перечень из 52 предметов совместного ведения (осуществление которых финансируется за счет средств субъекта Федерации), эта статья также определяет эти предметы как предметы совместного ведения и, таким образом, разграничивает предметы, находящиеся в совместном ведении. Работа по реализации данной задачи была сосредоточена вокруг вопроса разграничения полномочий, и поэтому мы оставим в стороне анализ финансового обеспечения осуществления полномочий по предметам совместного ведения. 
  

Вышеуказанный перечень из 52 предметов совместного ведения в п. 2 ст. 26.3, согласно которой финансирование осуществления полномочий по этим предметам осуществляется самостоятельно органами государственной власти субъектов Федерации за счет собственных средств, имеет ряд сомнительных моментов. 

Значительное количество предметов ведения не упоминаются ни в ст. 71, ни в ст. 72 Конституции РФ, и поэтому, согласно ст. 73 Конституции, относятся к сфере исключительного ведения субъектов Федерации. Приведем два примера. Пункт 2 № 1 ст. 26.3 первой части закона об общих принципах № 184‑ФЗ определяет материально-техническое и финансовое обеспечение работы органов государственной власти субъектов Федерации, которое никак не фиксируется в ст. 72 Конституции РФ и по своей сути относится к предметам исключительного ведения субъектов Федерации: кто, если не сами субъекты Федерации, должен отвечать за обеспечение функционирования своих собственных органов государственной власти. То же верно и для п. 2 № 2 ст. 26.3 закона об общих принципах № 184‑ФЗ – организационное и материально-техническое обеспечение выборов в органы государственной власти субъектов Федерации, что опять же является «естественным» ведением субъектов Федерации (несмотря на профедеральное толкование Конституционным судом РФ активного и пассивного избирательного права в субъектах Федерации
). На наш взгляд, предметы ведения субъектов Федерации, определенные в пункте 2 №№ 3, 11, 12, 26, 34, 35, 36, 37 и 38 ст. 26.3, также не относятся ни к сфере исключительного, ни совместного ведения Федерации.

Кроме того, существует большое число предметов ведения субъектов Федерации, относящихся к сфере совместного ведения согласно ст. 72 Конституции РФ, но в отношении которых соответствующее положение, предусмотренное в пункте 2 ст. 26.3 закона об общих принципах № 184‑ФЗ, выходит за рамки ограниченной компетенции Федерации по конкретным предметам совместного ведения субъектов Федерации; это те случаи, когда ст. 72 Конституции РФ сама ограничивает потенциальную сферу совместного ведения Федерации такими терминами, как «координация», «основные принципы» и т.д. Приведем еще один пример: п. 2 № 19 ст. 26.3 – поддержка и развитие национальных ремесел и искусства (за исключением вопросов организации развития национальных ремесел и искусства, перечень которых утвержден правительственным постановлением). Единственно возможным основанием для осуществления полномочий Федерации по предметам совместного ведения является ч. 1 ст. 72 «е» Конституции РФ, ограничивающая полномочия Федерации установлением общих принципов, которые явно превышаются, когда федеральное правительство четко устанавливает перечень вопросов, относящихся к сфере развития национальных ремесел и искусства. В качестве других примеров такого превышения существующих, но ограниченных полномочий можно привести №№ 9, 13, 19, 20, 29, 33, 42, 46, 48 и 49 п. 2 ст. 26.3.

В двух случаях предметы ведения субъектов Федерации были отмечены как предметы совместного ведения, тогда как по нашему мнению, их следовало отнести к предметам исключительного ведения Федерации: п. 2 №№ 45 и 52 ст. 26.3. Здесь речь в основном идет о вопросах обороны, которые относятся к предметам исключительного ведения Федерации.

Необходимо провести различие между основным и второстепенным объектами регулирования пункта 2 ст. 26.3 закона об общих принципах № 184‑ФЗ. Основной объект – это финансирование осуществления соответствующих полномочий по предметам совместного ведения. В той части, в которой закон об общих принципах № 184‑ФЗ обременяет субъектов Федерации финансированием осуществления полномочий по предметам исключительного ведения, ошибочно причисляя их к полномочиям по предметам совместного ведения, он на самом деле не обременяет субъектов Федерации, так как им в любом случае пришлось бы осуществлять эти полномочия за счет собственных средств. По-другому обстоит дело в двух случаях, когда полномочия по предметам исключительного ведения Федерации осуществляются ее субъектами – теперь субъекты Федерации обременены расходными обязательствами не относящимися к сфере их ведения. Второй (скрытый) объект регулирования п. 2 ст. 26.3 Закона о принципах – это разграничение полномочий. Такое разграничение, как уже говорилось выше, не является конституционным, и в результате перед нами пример нарушения Конституции РФ. Третьим следствием этого регулирования является абсолютная минимизация количества собственных и исключительных полномочий субъектов Федерации, что идет вразрез с основополагающей идеей федерализма, предполагающей более высокую эффективность децентрализованных систем с субъединицами, наделенными автономией и ответственностью.

(2) Изменения в разграничении полномочий в соответствии с Федеральным законом № 199-ФЗ от 31 декабря 2005 г.

Основное внимание при анализе новой системы разграничения законодательных полномочий, введенной Федеральным законом № 199-ФЗ от 31 декабря 2005 г., было уделено изменениям Федерального закона № 184-ФЗ.
  Результаты этого анализа свидетельствуют о серьезных пробелах в концепции  этого закона  как такового , которые проявляются как в общем правовом подходе к разграничению полномочий, так и в ряде отдельных конкретных положений закона. Согласно общему подходу, на котором базируется закон, изначально собственных полномочий в пределах совместного ведения у субъектов Федерации не существует – все имеющиеся у субъектов Федерации полномочия переданы им Федерацией. Такой подход стирает различия между полномочиями Федерации в сфере исключительного ведения Федерации и в сфере совместного ведения Федерации и ее субъектов. Кроме того, этот подход не отвечает общей идее закона, заключающейся в содействии процессам децентрализации и нашедшей свое отражение в положениях о конкретных предметах ведения. Меняется конституционное толкование понятия совместного ведения – если полномочия в сфере совместного ведения должны передаваться субъектам Федерации, то они ничем не отличаются от полномочий Федерации в сфере исключительного ведения, что вступает в прямое противоречие с Конституцией и любыми теоретическими концепциями федерализма. Более того, новый закон вводит возможность одновременного наделения как Федерации, так и ее субъектов одними и теми же компетенциями. Это является нарушением общего принципа, сформулированного в пункте 4 ст. 26.1 Федерального закона № 184-ФЗ и направленного против подобного дублирования при разграничении полномочий (данный пункт закона не подвергался поправкам и действует до сих пор); данный принцип является неписаным правилом разграничения полномочий в любом федеративном государстве. Последствия изменений в системе разграничения конкретных предметов ведения противоречат Конституции, остальным положениям закона № 184-ФЗ и другим нормам федерального законодательства. Такие противоречия с положениями федеральных законов, похоже, вызваны тем, что законодатель не принял во внимание необходимость адаптации этих федеральных законов к новому содержанию закона № 199-ФЗ. Все это еще раз говорит о проблемах законодательной техники  в сфере регулирования вопросов разграничения полномочий в статутных законах. Субъекты Федерации, наделяемые новыми полномочиями, зачастую не имеют адекватной финансовой базы для их осуществления; вопрос о финансовом обеспечении реализации этих новых задач остается нерешенным.

(3)
Исполнение федеральных законов как суть полномочий субъектов Федерации
Сильная децентрализация обладает еще одним эффектом. Закон об общих принципах № 184-ФЗ практически заново разграничил полномочия между Федерацией и ее субъектами: законодательные полномочия по предметам совместного ведения сохраняются за Федерацией; исполнение законов остается в ведении субъектов Федерации. Это в некоторой степени напоминает немецкую модель федерализма (несмотря на то, что земли (Länder) в Германии до сих пор имеют существенные законодательные полномочия, объем которых после соответствующих изменений в Основном Законе Германии продолжает увеличиваться). Однако присутствует крайне существенное непонимание немецкой модели в части, касающейся исполнения землями федеральных законов. Земли исполняют федеральные законы самостоятельно и по собственной инициативе, и федерация только имеет ограниченный контроль за этим исполнением; аналогичным образом, инструменты контроля весьма ограничены и не имеют ничего общего с инструментами контроля Федерацией за субъектами Федерации в процессе исполнения федеральных законов. Разграничение федеральных полномочий в рамках горизонтального разделения власти, то есть между органами законодательной власти федерации и государственными органами исполнительной власти субъектов Федерации, будет действовать и создавать федеральные структуры только в случае компенсации утраты полномочий субъектов Федерации в законодательной сфере сильной и независимой позицией субъектов Федерации при исполнении федеральных законов. Таких возможностей Федеральный закон № 184-ФЗ субъектам Федерации не гарантирует. 

(4)
Осуществление полномочий по предметам совместного ведения за счет субвенций из федерального бюджета

Второй тип финансирования осуществления полномочий по предметам совместного ведения – за счет субвенций из федерального бюджета – оговаривается в п. 7 ст. 26.3 закона об общих принципах № 184-ФЗ.
 Общая структура этого регулирования не изменилась с принятием Федерального закона № 199-ФЗ от 31 декабря 2006 г. Если федеральные законодательные органы регулируют предметы совместного ведения, не перечисленные в пункте 2 ст. 26.3 Закона об общих принципах № 184-ФЗ, то полномочия по этим предметам должны осуществляться за счет субвенций из федерального бюджета. Основная идея состоит в том, что угроза финансового бремени будет сдерживать стремление федеральных законодательных органов регулировать все предметы совместного ведения. Но согласно п. 8 ст. 26.3 закона федеральные законодательные органы сами обладают правом регулирования тех условий, при которых осуществление субъектами Федерации полномочий по предметам совместного ведения приведет к расходам на федеральном уровне. С нашей точки зрения нецелесообразно предоставлять Федерации более или менее дискреционные полномочия по обременению субъектов Федерации исполнением федеральных законов о предметах совместного ведения посредством создания права возлагать все расходы и все финансовое бремя на субъектов Федерации.

(5)
Ст. 26.9 Закона об общих принципах – временное осуществление федеральными органами государственной власти отдельных полномочий органов государственной власти субъекта Российской Федерации   

Ст. 26.9 закона об общих принципах № 184-ФЗ регулирует временное осуществление федеральными органами государственной власти полномочий органов государственной власти субъектов Федерации федеральными органами государственной власти при введении чрезвычайного положения (пункт 1 «а» ст. 26.9 закона), в случае появления просроченной задолженности (пункт 1 «б» ст. 26.9 закона), а также в случае нарушения федерального закона (пункт 1 «в» ст. 26.9 закона). Такая возможность присвоения Федерацией государственной власти субъектов Федерации в Конституции не регламентируется, а поэтому можно усомниться в конституционности такого присвоения в целом. В Конституции либо совершенно ничего не говорится по этим вопросам, как, например, относительно возникновения серьезных бюджетных затруднений, либо предусматриваются иные средства контроля, как в ч. 2 ст. 85 Конституции РФ на случай возможного нарушения Конституции или федеральных законов. Даже если прнмириться с сомнительной конституционной возможностью такого присвоения государственной власти субъектов Федерации, сразу возникают другие вопросы. Регулирование на случай введения чрезвычайного положения требует регулирования в конституционном законе (ч. 2 ст. 56 Конституции РФ). Следовательно, такая ситуация должна регулироваться конституционным законом и желательно оговариваться в федеральном конституционном законе о чрезвычайном положении. Присвоение Федерацией государственной власти ее субъектов в случае нарушения Конституции, федеральных законов или нормативных правовых актов Президента или Правительства РФ субъектом, с другой стороны, является столь жесткой мерой, что условия, в которых принятие такой меры является допустимым, должны носить адекватный к поводу характер и согласовываться с аналогичными предписаниями, например, с гораздо более строгими требованиями в случае роспуска парламентов субъектов Российской Федерации Президентом Российской Федерации.

бб)
Федеральный закон о координации 

Федеральный закон «О координации международных и внешнеэкономических связей субъектов Российской Федерации» конкретизирует ч. 1 ст. 72 Конституции РФ; в соответствии с этим законом координация внешнеэкономической деятельности субъектов Федерации относится к предметам совместного ведения Федерации и ее субъектов. Помимо закона об общих принципах № 184-ФЗ, это единственный статутный закон, непосредственно регулирующий федеративные отношения. Закон о координации уточняет и ограничивает возможности субъектов Федерации в области международных отношений и предусматривает для них особый тип внешнеэкономических связей: речь идет о «связях», а не об «отношениях» в различных сферах государственной деятельности, подробный перечень которых отсутствует, и не об отношениях в политической сфере, закрепленной за Российской Федерацией как за единым субъектом международного права. Кроме того, закон устанавливает ограничения в отношении возможных партнеров субъектов РФ по международным отношениям: такими партнерами могут быть только субъекты других государств с федеративным устройством и отдельные административно-территориальные единицы других государств (п. 1 ст. 1 закона о координации); взаимоотношения с другими государствами, то есть, с субъектами международного права, могут осуществляться только с согласия Правительства РФ. Закон прямо и безусловно (ст. 7) предусматривает третье ограничение внешнеэкономической деятельности субъектов Федерации: они не имеют права заключать договоры с другими иностранными партнерами; единственной формой взаимодействия доступной для субъектов РФ являются соглашения. Здесь закон в очередной раз пытается дать понять, что субъекты Федерации не являются государствами с точки зрения международного права.
 Имеются и другие ограничения осуществления международных и внешнеэкономических связей субъектов Федерации, которые мы не будем здесь рассматривать. Вопрос международной деятельности – отношений или связей –  субъектов Российской Федерации неоднократно обсуждался со всех сторон и множество раз становился объектом решений Конституционного суда Российской Федерации. Придерживаясь доктрины неделимого суверенитета, суд объявлял все требования субъектов РФ о признании их субъектами международного права неконституционными.
 

Как закон о координации, так и решения Конституционного суда имеют ограниченный эффект, поскольку лишь международное право может определять, является ли какое-либо юридическое лицо субъектом международного права или нет. Поэтому данный Закон носит во многом символический, декларативный характер, равно как и действия субъектов Федерации в своем стремлении стать субъектами международного права и следующие за ними конфликты. С нашей точки зрения сомнительно тратить столько энергии на эти символические кампании.
вв)
Федеральный закон о местном самоуправлении

Анализ разграничения предметов ведения оказался бы неполным без учета разграничения полномочий между уровнем государственной власти, представленным Федерацией и субъектами Федерации, и уровнем местного самоуправления, особенно принимая во внимание процессы перераспределения полномочий между этими уровнями власти, которые имели место в прошлом и, в частности, нашли свое отражение в новом Федеральном законе № 131-ФЗ.
 В первую очередь анализ свидетельствует о том, что закон № 154-ФЗ, равно как и закон № 131-ФЗ, содержит достаточно размытую концепцию тех «вопросов местного значения», которые лежат в основе предметов ведения муниципальных образований различных типов. Допускаем, что Конституция РФ ничего не говорит по поводу того, что относится к этим «вопросам местного значения». Однако беглый сравнительный анализ конституций других государств с многолетней традицией местного самоуправления показал отсутствие в них точного определения этих «вопросов местного значения»; перечней таких «вопросов местного значения» нигде нет. Очевидно, что это не тот вопрос, который можно и нужно решать на конституционном уровне. Но ни старый, ни новый законы также не дают точного определения «вопросов местного значения», которые по Конституции относятся к исключительной компетенции органов местного самоуправления. У такого упущения есть несколько причин. Первая кроется в неопределенности терминов, которые были использованы в старом и новом законах. Вторая – в общем подходе нового закона к вопросу разграничения предметов ведения органов местного самоуправления в отличие от предметов ведения на уровне государственной власти – Федерации и ее субъектов. Основная идея закона № 131-ФЗ состоит в том, что разграничение предметов ведения может регулироваться только этим основным законом на базе основных принципов организации местного самоуправления в РФ. С другой стороны, Закон № 131-ФЗ оставляет лазейки для регулирования вопросов разграничения предметов ведения другими федеральными законами (отраслевыми законами), законами субъектов Федерации, а также соответствующими положениями в уставах муниципальных образований. Ясно, что такой двойной подход к регулированию вопросов разграничения предметов ведения привел и будет приводить к возникновению противоречий в нормативно-правовом регулировании предметов ведения муниципальных образований, в связи с чем возникает потребность в разработке новой концепции более эффективной юридической техники регулирования вопросов разграничения предметов ведения.

Вторым проблематичным вопросом является делегирование полномочий государственных органов власти муниципальным образованиям для их последующего осуществления этими образованиями. Есть ряд вопросов различного рода, удовлетворительных ответов на которые в Законе № 131-ФЗ нет. Очень часто остается неясным, является ли фактически разграничение полномочий законным подтверждением местного характера определенных функций или же речь идет о передаче функций государства в ведение органов местного самоуправления. Эта неопределенность подкрепляется наличием двойного подхода к вопросу регулирования предметов ведения, описанному выше, то есть к регулированию, предусмотренному в законе № 131-ФЗ, с одной стороны, и в других отраслевых федеральных законах и законах субъектов Федерации, с другой. Такое положение дел нельзя назвать допустимым по причине кардинальной разницы между правовыми рамками, которые используются в зависимости от того, находятся ли данные полномочия как вопросы местного значения в ведении муниципалитетов, или они были переданы ему государством. Можно выделить два аспекта этих рамок: государственный – со стороны Федерации или субъекта Федерации – контроль над выполнением полномочий, переданных Федерацией или субъектом Федерации в компетенцию местного самоуправления, и, разумеется, обязательство по обеспечению достаточного финансирования выполнения переданных государством полномочий, предусмотренное в ч. 2 ст. 132 Конституции РФ. Если посмотреть на ситуацию с передаваемыми полномочиями с бюджетной точки зрения, то встает еще один вопрос. Действие заложенного в Бюджетном Кодексе принципа, согласно которому все субвенции должны каждый год устанавливаться в законах о ежегодном бюджете, и, следовательно, факт, что осуществление полномочий, переданных не в соответствии с Бюджетным Кодексом, не будет финансироваться за счет федеральных субвенций, ведет к нарушению принципа конституционной компенсации, заложенного в ч. 2 ст. 132 Конституции РФ. 

Третья проблема заключается в неоднородности существующих в настоящее время в Российской Федерации муниципальных образований. Более или менее унифицированные концепции предметов ведения местного самоуправления и федеральных полномочий, делегированных муниципальным образованиям, иногда являются неприемлемыми для определенных муниципалитетов в виду нестандартной площади их территории и других специфических особенностей. В этой связи некоторые субъекты Федерации изыскали законодательные возможности адаптации обобщенных законодательно-правовых норм, регулирующих перечень предметов ведения местного самоуправления и полномочий, делегированных государством (Федерацией и субъектами Федерации), к особым условиям конкретного муниципального образования.

В результате перераспределения полномочий в соответствии с законом № 199-ФЗ от 31 декабря 2006 г. на органы местного самоуправления был возложен очередной массив полномочий. Часть новых полномочий перешла к муниципалитетам с введением  отраслевых административных законов
. Однако, изменениям подвергся и Федеральный закон № 131-ФЗ; его положения отчасти дублируют регулирование  перераспределения полномочий, осуществляемое  отраслевыми административными законами (что опять-таки свидетельствует об определенной неуклюжести регулирования компетенций статутными законами), а отчасти – перераспределяют другие полномочия в ведение муниципальных образований.
 Еще более проблематично складывается ситуация с двумя городами-субъектами РФ, так называемыми «городами федерального значения» – Москвой и Санкт-Петербургом. Общая тенденция законодательства и, в первую очередь, принятие нового закона № 199-ФЗ, привели к созданию «особой системы местного самоуправления», регулирующей отношения между городами и их районами. При этом городские районы практически сведены до уровня административных единиц без возможности осуществлять местное самоуправление.
 Статус городов федерального значения и их районов с точки зрения распределения полномочий местного самоуправления нуждается в дополнительном разъяснении.  
е) Разграничение полномочий в отраслевом законодательстве 

К настоящему времени эксперты проекта проанализировали разграничение полномочий в ряде конкретных отраслевых законах в области защиты природы и природопользования
, в сфере культуры
 и здравоохранения.
 Затем мы выполнили анализ Федерального закона № 199-ФЗ «О внесении изменений в законодательные акты Российской Федерации в связи с расширением полномочий органов государственной власти субъектов Российской Федерации по предметам совместного ведения Российской Федерации и субъектов Российской Федерации, а также с расширением перечня вопросов местного значения муниципальных образований» от декабря 2004 г., который внес изменения в ряд других законов по вопросу разграничения полномочий Федерации и субъектов Федерации. Затем, естественно, последовал анализ поправки к этому изменению – закона № 199-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничения полномочий» от декабря 2005 г. По каждому из этих законов возникают определенные вопросы и проблемы, но в настоящем отчете мы не будем останавливаться на них подробно. Мы обратим внимание только на те проблемы, которые имеют отношение к разграничению полномочий и предметов ведения между органами государственной власти РФ и субъектов РФ.

Одной из серьезных проблем в сфере природных ресурсов является вопрос собственности. Разграничение собственности относится к предметам совместного ведения Федерации и ее субъектов, но в связи с полным использованием Федерацией законодательных полномочий на практике оно стало относиться к сфере исключительного ведения Федерации. Следующим результатом такого неправомерного присвоения совместных полномочий по вопросам разграничения собственности на природные ресурсы стало «холодное лишение» (лишение собственности без процедуры и компенсации) субъектов Федерации права собственности на природные ресурсы, находящиеся на их территории. Мы не выступаем в защиту исключительного права собственности субъектов Федерации на природные ресурсы на их территории – речь идет о справедливой доле в собственности на эти ресурсы. Существующие правовые нормы в сфере природопользования не только ослабляют действие конституционных норм по вопросам разграничения полномочий и отстраняют государственные органы субъектов Федерации от участия во всех решениях, касающихся использования и распоряжения этими природными ресурсами, но и неадекватно отражают тот факт, что использование природных ресурсов отчасти обеспечивает финансовое благополучие соответствующего субъекта Федерации, а также нормальные условия жизни населения данного региона. В последнее время были предприняты определенные шаги по укреплению позиции субъектов Федерации по отдельным вопросам, но в целом ситуация остается неизменной .

В разграничении полномочий в области здравоохранения, регулируемом, с одной стороны, федеральными законами, а с другой – законами субъектов Федерации, выявляются определенные противоречия; соответствующие нормативно-правовые акты свидетельствуют о существовании значительного количества сомнительных компетенций и полномочий. Кроме того, с конституционной точки зрения – конституция ограничивает федеральные компетенции на регулирование координации –  Федерация зашла далеко за пределы нормативно-правовых актов, регулирующих вопросы координации в сфере здравоохранения. И, наконец, немаловажное значение имеет отсутствие четкой концепции в отношении того, какие полномочия являются совместными и какая часть полномочий по предметам совместного ведения не только в законодательной, но и в исполнительной сфере должна оставаться у субъектов Федерации.

Анализ правового материала в области культуры выявил и здесь отсутствие четкости в вопросах разграничения полномочий по предметам совместного ведения; в особенности такой вывод обоснован в отношении основного вопроса, касающегося той неотъемлемой части полномочий, которая должна остаться в ведении субъектов Федерации, принимая во внимание ограничение сферы совместного ведения «принципами» регулирования в области культуры и т.д. (ч. 1 «е» ст. 72 Конституции РФ). Еще один недостаток правового регулирования в этой области состоит в наличии противоречий между федеральными законами и законами субъектов Федерации, чему есть множество примеров. Можно выделить две возможные причины таких противоречий: попытки взаимного присвоения полномочий друг друга (то есть, федеральных полномочий субъектом Федерации или полномочий субъекта Федерацией) или недоработки в законодательстве. Судя по данным проведенного анализа, на практике происходит и то и другое. Закон № 199-ФЗ существенных изменений в данную ситуацию не привнес. 

Существующему законодательству свойственна высокая законотворческая активность, а также быстрая и частая замена одних законов другими во всех проанализированных областях. Наглядным примером тому является принятый в 2004 г. Федеральный закон № 199-ФЗ, направленный на укрепление централизации власти, и диаметрально изменившие его значение поправки, принятые всего лишь год спустя. Это порождает массу проблем: растет вероятность противоречий между новым и не отмененным старым законодательством; кроме того, частые изменения в законодательстве неизбежно приводят к финансовым убыткам, так как финансовые средства, которые распределялись с учетом современной нормативной базы, зачастую теряются при ее изменении (или государство вынуждено выплачивать компенсацию за нарушение правовых ожиданий). Адресаты законов, безусловно, столкнутся с проблемами адаптации своей деятельности к часто меняющейся правовой среде, что помимо уже упоминавшихся проблем может привести к нарушениям законов.

ж) Законодательная техника нового правового регулирования в области разграничения предметов ведения 

Складывается впечатление, что законодательная техника нового правового регулирования разграничения предметов ведения, осуществленная, по крайней мере, в законе об общих принципах № 184-ФЗ, направлена на регулирование вопросов разграничения предметов ведения в статутных законах.
 Предыдущий подход к решению этого вопроса состоял в том, что в каждом отраслевом законе имелись положения, которые разграничивали законодательные полномочия между Федерацией и ее субъектами в сфере действия соответствующего закона.
 Мы считаем, что такой подход упрощает законодательный процесс и уменьшает возможность и вероятность ошибок и последующих противоречий: законодатель всегда может сосредоточиться на конкретной сфере регулирования и не должен помнить о других статутных законах, на которые распространяются изменения законодательства в данной конкретной области. Подтверждением тому является наш анализ закона о местном самоуправлении: пересмотр регулирования полномочий в статутных законах должен сопровождаться изменениями в остальных законах.
 Поэтому монополизация регулирования полномочий статутными законами по меньшей мере свидетельствует о негибкости законодательства, а в большинстве случаев ведет к правовым ошибкам и противоречиям. В дополнение к этому, предыдущий подход к регулированию вопросов разграничения предметов ведения в конкретном специальном отраслевом законе предоставляет большую гибкость в применении существующего законодательства в изменяющихся условиях. И, наконец, с политической точки зрения может оказаться легче найти поддержку для внесения незначительных изменений в законодательство, чем в тяжеловесные статутные законы; это может быть полезно в ситуации, когда большинство в парламенте немногочисленно и/или непостоянно.

Еще одно предложение экспертов проекта связано с законодательной техникой регулирования разграничения законодательных полномочий между Федерацией и ее субъектами. Новый Федеральный закон № 199-ФЗ от 31 декабря 2006 г. вносит одновременные изменения в Федеральный закон об общих принципах № 184-ФЗ и в ряд других федеральных законов, регулирующих конкретные  предметы административного права. Это вносит немалую путаницу в содержание регулирования, т.к. для понимания значения соответствующих поправок необходим анализ соответствующих законов. Исходя из этого, можно было ожидать, что законодательный процесс будет долгим и кропотливым. Однако закон был принят в крайне сжатые сроки; значительные изменения были внесены в закон после  чтений. Кроме того, с момента прохождения законом третьего чтения в Думе до принятия положительного решения Советом Федерации прошло всего четыре дня; с целью принятия этого закона до 31 декабря 2006 г. на обе палаты российского парламента было оказано большое политическое давление. В таких условиях реальных возможностей ни для участия субъектов Федерации в принятии закона по предметам совместного ведения в соответствии со ст. 26.4 закона об общих принципах № 184-ФЗ, ни для представления региональных интересов в Совете Федерации практически не оставалось. В случаях, если разграничение полномочий осуществляется законами, одновременно вносящими поправки в несколько других законов, необходимо устанавливать специальный порядок, при котором  субъекты Федерации получали бы материальные права участия в процессе разработки закона. Кроме того, необходимо избегать ситуаций, в которых Совет Федерации подвергается давлению с целью ускорения принятия решений. 

з) Рекомендации
На основе приведенного анализа экспертной группой разработан ряд рекомендаций, которые были представлены на рассмотрение бенефициару, участникам проекта и другим заинтересованным сторонам.
 В соответствии с их отзывами, мы выбрали несколько наиболее актуальных рекомендаций для дальнейшей разработки. Одной из таких рекомендаций является предложение по внесению изменений в Федеральный закон № 184-ФЗ с учетом поправок, внесенных в него Федеральным законом № 199-ФЗ от 31 декабря 2005 г. Работа над этими рекомендациями уже началась и завершится в начале осени текущего года.  

3. Задача 2

a) Функции и структура процедур совместного принятия решений 

Совместное принятие решений – это процесс, в котором принимают участие различные действующие лица (физические лица или органы юридических лиц), представляющие различные интересы. При этом принятие совместных решений органами государственной власти Федерации и субъектов Федерации являются всего лишь одним из примеров таких процедур. Современная процедурная теория в социологии, политологии и юриспруденции проанализировала процедуры совместного принятия решений и определила для них различные рамки и функции. На основании полученных данных правовая теория сформулировала принципы регулирования процедур совместного принятия решений.

Основная предпосылка любой процедуры, в рамках которой стороны с потенциально противоречащими друг другу интересами принимают совместные решения, состоит в том, чтобы все участники процесса или, если это невозможно по причине их количества, все релевантные интересы были представлены в процедуре совместного принятия решений. В последнем случае предполагается наличие в процедуре механизма, обеспечивающего надлежащее представление всех интересов в процессе принятия решений.

Процедура совместного принятия решений имеет несколько функций и ряд положительных аспектов. Участие в процессе принятия решения всех заинтересованных сторон, во-первых, обеспечивает представление всей релевантной информации, что положительно влияет на качество принимаемого решения. Во-вторых, участие лиц, которые представляют все затрагиваемые и частично противоречащие друг другу интересы и могут, соответственно, воздействовать на решение, отстаивая свои интересы, позволяет выявлять и решить возможные конфликты прежде, чем будет принято соответствующее решение. Поэтому можно надеяться, что компромиссное решение, принятое при исходно противоречащих друг другу интересах, не будет содержать неразрешенных спорных вопросов, главным образом таких, которые передаются затем на рассмотрение в суд. Это способствует большей стабильности решения и ведет к экономии времени: решение может быть сразу же реализовано вне опасений его возможной отмены судами или другими учреждениями. Помимо выигрыша в стабильности и времени растет также и общая легитимность решения. Само участие в процессе принятия решения накладывает на соответствующие стороны определенные обязательства: если они согласились с процедурными правилами, и последние были должным образом соблюдены, их возражения против принятого решения будут необоснованны. Вместе с тем, эффект увеличения легитимности отмечается и на уровне широкой общественности: зная, что в процессе принятия решения участвовали все стороны, интересы которых противоречили друг другу, общественность будет считать такое решение законным и справедливым, что также будет склонять участников согласиться с принятым решением. Еще один довод в пользу процедур совместного принятия решений носит скорее технический характер. Возможность участия в процессе принятия решения может регулироваться не только как право, но и как обязательство или сопутствующее обязательство участников: это значит, что если стороны, чьи интересы затрагиваются в процессе принятия решения, не принимают участия в этом процессе и, следовательно, не представляют в нем своих интересов и мнений, то впоследствии они не будут иметь права на обжалование этого решения в судебном порядке; юристы называют это «эффектом исключения». Это, несомненно, также будет положительно влиять на стабильность принятого решения и вести к экономии времени, так как необходимость разрешения возможных споров в будущем в судебном или ином порядке отпадает.

Процедуры совместного принятия решений органами государственной власти должны регулироваться законами или подзаконными нормативными актами. В целях реализации различных функций и возможностей процедур совместного принятия решений с участием всех сторон, чьи интересы при этом затрагиваются, правовое регулирование таких процедур должно отвечать определенным стандартам. Первым условием, очевидно, является наличие четких и точных предписаний относительно того, кто имеет право участвовать в процессе принятия соответствующего решения. В случае с федеративными отношениями, которым уделяется основное внимание в настоящем отчете, это чаще всего не является проблемой. Тем не менее, при более внимательном рассмотрении мы обнаружим ряд случаев, когда включение той или иной стороны в число тех, кто имеет право участвовать в процессе принятия решения, оговорено недостаточно четко.

Второе условие состоит в четком определении конкретных прав участия. Законодатель должен хорошо знать все существующие права участия, начиная с права на получение информации и заканчивая правом абсолютного вето, и, соответственно, ясно формулировать соответствующее право. Но это не все. Сила и значение процедурных прав должны варьироваться. Общий принцип регулирования такой градации различных прав участия состоит во взаимосвязи между правовой силой материального и процедурного права: чем сильнее материальное право, тем сильнее процедурное. Это можно продемонстрировать на следующем примере. Право участия субъектов Федерации в федеральном законодательстве по предметам совместного ведения явно сильнее права участия субъектов Федерации в решении вопросов исключительного ведения Федерации (при условии, что такое право было передано субъектам Федерации по тем или иным причинам), потому что материальное федеральное право обладает большей силой.

Третий принцип регулирования касается последствий нарушения процедурных правил совместного принятия решений. И в этом случае законодатель должен, прежде всего, быть в курсе того, что такое нарушение может предполагать существенное количество юридических последствий, и что между правовой силой соответствующего процедурного права (и, как правило, косвенным образом материального права) и серьезностью последствий нарушения должна существовать определенная взаимосвязь. На основании такой информации последствия нарушения процедурных положений (или, возможно, отсутствие каких-либо последствий) должны четко и точно регулироваться. В противном случае процедуры не будут выполнять перечисленные выше функции, что в свою очередь будет указывать на сложность и продолжительность процесса принятия решений при отсутствии каких-либо положительных эффектов которые могли бы компенсировать продолжительность и сложность процедур. 

Последний, в большей степени методологический вопрос, на который законодателю следует обратить внимание, состоит в том, что ясное и точное регулирование процедурных прав и последствий их нарушения предполагает прозрачность. Под прозрачным регулированием понимается регулирование на одном и том же нормативном уровне и, желательно, в одном и том же нормативном акте: процедурные права и последствия их нарушения должны четко пониматься адресатами и не содержать излишних сложностей. Такая прозрачность регулирования является еще одним условием успешной реализации функций процедур совместного принятия решений.

б)
Методологический подход к процедурам совместного принятия решений в Российской Федерации

Тема отчета предполагает проведение анализа различных процедур совместного принятия решений законодательными органами государственной власти Российской Федерации и ее субъектов, что представляется относительно простым и не займет много времени, а также исполнительными органами государственной власти Российской Федерации и ее субъектов. С одной стороны, мы смотрели на некоторые процедуры совместного принятия решений просто с точки зрения их реализации на практике.
 С другой – мы рассмотрели их выше указанные функции и последствия и разработали для этого аналитическую модель.
  Таким образом, процедуры были проанализированы с точки зрения взаимосвязи между определенными процедурными правами и последствиями их нарушения. Результаты анализа представлены в форме таблиц. Первая из них посвящается анализу взаимосвязи между процедурными правами, которые регулируются в процедуре совместного принятия решений, и последствиями нарушения этих прав и предусматриваемых в этой связи санкций. Во второй таблице речь идет об органах государственной власти, участвующих в процедурах совместного принятия решений, и процедурных правах, которые предоставляются этим органам государственной власти Федерации и субъектов Федерации. Ее задача – дать общую оценку позиций различных органов государственной власти в контексте процедур совместного принятия решений; при этом конкретные биполярные процедуры совместного принятия решений в таблице не рассматриваются. Очевидно, первую таблицу можно использовать в отношении процедур, относящихся как к законодательной, так и исполнительной власти, тогда как во второй основное внимание уделено исполнительным органам государственной власти Федерации и субъектов Федерации и их процедурным правам. Остальные таблицы аналогичны по своей структуре второй таблице и касаются конкретных ситуаций в области совместного принятия решений. В них проводится анализ положения определенного органа государственной власти по отношению к другому органу государственной власти с точки зрения процедур совместного принятия решений. Во второй таблице содержится информация об общей силе процедурных прав различных органов государственной власти Федерации и ее субъектов, а в последующих – данные о правовой силе прав участия конкретного органа государственной власти Федерации или субъекта Федерации в определенных процедурах по отношению к другому органу государственной власти, на основании чего можно судить о соответствии процедурных прав общей иерархии органов государственной власти и конституционным основам и принципам федерализма. В третьей, четвертой и пятой таблицах рассматриваются несколько альтернативных вариантов совместного принятия решений органами государственной власти Федерации и ее субъектов. Эти таблицы отражают не все возможные варианты процедур, но их можно без труда адаптировать к любому процессу совместного принятия решений. В последней таблице мы проанализировали технико-юридические характеристики регулирования различных процедурных прав с точки зрения иерархии норм российской правовой системы. Кроме того, применительно к проанализированным законам мы рассмотрели вопрос о том, какие органы государственной власти имеют право участвовать в процессе принятия решений.

Относительно правильности или скорее относительно представительности полученных данных следует сделать одно замечание. Хорошо известно, что правовое регулирование процедур совместного принятия решений представляет собой одну сторону медали, тогда как другая – это эмпирическая действительность, которая может в значительной степени отличаться от первой. Такое противоречие между законом на бумаге и действительным положением дел свойственно любой стране, но особенно сильным оно всегда было в России. Проведенный нами анализ касается только процедур совместного принятия решений, регулируемых законами или подзаконными нормативными актами (а не их реализации на практике). Мы полагаем, что технически совершенное и справедливое с точки зрения содержания регулирование будет способствовать сокращению дистанции между законами на бумаге и реальной действительностью.

в)
Обзор процедур совместного принятия решений в Российской Федерации 

аа)
Процедуры совместного принятия решений законодательными органами государственной власти Федерации и субъектов Федерации 

В законодательстве мы находим, главным образом, две сферы, где решения принимаются законодательными органами Федерации и субъектов Федерации совместно. Первая – это законодательство по предметам совместного ведения: в данном случае субъекты Федерации имеют право принимать участие в разработке федерального законодательства согласно Федеральному закону № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации».
 Вторая – это международные отношения субъектов Федерации политического, культурного, экономического или иного характера; в большинстве случаев международные договоры должны ратифицироваться законодательными органами заключивших их стран. Здесь Федерация наделила себя определенными правами участия в соответствии с Федеральным законом № 4-ФЗ «О координации международных и внешнеэкономических связей субъектов Российской Федерации» (далее «закон о координации № 4-ФЗ») на основании статьи 72 «о» Конституции Российской Федерации. Оба закона были подвергнуты анализу с использованием описанной выше аналитической модели процедур совместного принятия решений. 

(1)
Участники процесса принятия решений

Закон об общих принципах № 184-ФЗ четко определяет стороны, имеющие право принимать участие в разработке федерального законодательства: это – законодательные органы и главы органов исполнительной власти субъектов Федерации. В случае с законом о координации № 4-ФЗ это присутствует лишь частично. Закон о координации № 4-ФЗ дает четкое определение, когда речь идет о двух непосредственных участниках международных отношений, то есть о субъекте Федерации, который хочет вступить в международные отношения какого-либо рода, и о Федерации, которая в силу своей общей компетенции в области международных отношений принимает участие в этом процессе в лице министерства иностранных дел. Однако в ряде положений закона о координации № 4-ФЗ упоминаются другие федеральные органы государственной власти, которые имеют право участвовать в процессе разработки международных соглашений; при этом не уточняется, какие именно это органы и каковы критерии их участия в этом процессе. То же самое верно и для других субъектов Федерации, которые могут оказаться непрямыми участниками международного соглашения: непонятно, какие защищенные законом интересы или права позволяли бы этим субъектам Федерации принимать участие в процедуре разработки соглашений такого типа.

(2)
Права участия

Соответствующие законы не всегда содержат четкое определение прав участия. Среди таких прав мы находим право на получение информации, право быть выслушанным и права отлагательного и абсолютного вето. В отношении содержания этих прав никаких вопросов нет. С другой стороны, в законе об общих принципах № 184-ФЗ есть несколько мест, где содержание определенного права участия уже неясно. В законе говорится о соответствующих консультациях, но не уточняется, идет ли речь лишь о праве быть выслушанным или о чем-то большем. Аналогичная ситуация характерна для закона о координации № 4-ФЗ в части, касающейся предоставления возможности «координации международной деятельности»: какое именно право или полномочие принимать решения передается таким образом координирующему федеральному органу государственной власти – совершенно неясно. С точки зрения взаимосвязи между законной силой основного права и законной силой процедурного имеет место одно общее явление, о котором стоит упомянуть. Сильные процедурные права, в особенности право абсолютного вето, как правило, сохраняются за федеральными органами государственной власти, позволяя им существенно вмешиваться в дела субъектов Федерации.

(3)
Последствия нарушения процедурных положений

Говоря о последствиях нарушения или несоблюдения процедурных положений, мы должны провести различие между отлагательным и абсолютным вето, с одной стороны, и прочими процедурными правами – с другой. В случае с абсолютным вето потребность в регулировании последствий нарушения такого вето отсутствует: решение не будет реализовано или, если оно должно было быть принято и осуществлено, будет недействительным. В случае с отлагательным вето предусмотрены условия переголосования. И здесь последствия невыполнения требования переголосования решения совершенно ясны и не требуют регулирования. Таким образом, отсутствие регулирования последствий нарушения прав отлагательного и абсолютного вето выглядит естественным и логичным.

Иначе обстоит дело в случае с другими правами участия, например, с правом на получение информации, правом быть выслушанным и так далее. В данном случае последствия нарушений не являются очевидными и логичными и, поэтому, должны предусматриваться в законодательном порядке. Здесь важно понять, что законодатель достаточно свободен в выборе того, какие последствия или санкции следует предусмотреть в связи с теми или иными процедурными нарушениями. Что касается проанализированных в рамках настоящего отчета законов, то в них не предусматривается вообще никаких последствий. Четко определенная санкция за нарушение процедурных положений упоминается только в одном месте, но она регулируется на подзаконном уровне в приказе Федерального министерства юстиции. Во всех остальных случаях закон хранит молчание и, учитывая отсутствие соответствующей судебной практики, становится неясно, влечет ли несоблюдение процедурных правил за собой какие-либо последствия или нет.

бб)
Процедуры принятия решений исполнительными органами государственной власти Федерации и субъектов Федерации 

Второй этап анализа посвящен процедурам совместного принятия решений исполнительными органами государственной власти Федерации и субъектов Федерации. Здесь мы проанализировали значительное количество законов из различных областей административного права; при этом все они непосредственно регулируют конкретные предметы и таким образом лишь косвенно конкретизируют федеративные отношения.
 Кроме того, анализу были подвергнуты подзаконные нормативные акты, конкретизирующие законы, ставшие предметом настоящего отчета. В дальнейшем мы планируем проанализировать некоторые типовые положения различных исполнительных органов государственной власти Федерации, что даст нам возможность охватить большое число подзаконных нормативных актов, которые фактически регулируют деятельность большинства органов исполнительной власти: как правило, типовые положения используются для регулирования деятельности конкретных органов исполнительной власти без каких-либо изменений.

(1)
Участники процесса совместного принятия решений 

Общее впечатление, которое в первую очередь складывается при изучении вопросов регулирования процедур совместного принятия решений и участников этих процедур в тех или иных законах, состоит в том, что в целом эти участники практически не определены. Иногда в законах лишь упоминаются «соответствующие органы государственной власти Федерации или субъектов Федерации», оставляя вопрос, что именно это за органы, решать тем, кому это необходимо. В других случаях речь идет о «других органах государственной власти» или «заинтересованных органах государственной власти», при этом закон и здесь не дает никаких объяснений по поводу того, интересы какого рода – защищенные ли законом и, если да, то каким образом, – могут дать исполнительному органу государственной власти право участвовать в принятии решения другим органом государственной власти по вопросу, находящемуся вне непосредственной сферы его ведения. Можно было бы предположить, что данное решение должно каким-то образом касаться сферы полномочий «заинтересованного исполнительного органа государственной власти»; однако, в законах нет и намека на это, и если бы наше предположение оказалось верным, то тогда для заинтересованного органа государственной власти должно было бы предусматриваться не только право, но и обязанность участвовать в процессе принятия этого решения с целью представления затрагиваемых государственных интересов. В свою очередь, в других случаях законы наделяют правом участия в процессе принятия решений «уполномоченные органы государственной власти» и, таким образом, отсылают к полномочиям, предусматриваемым другими законами или подзаконными нормативным актами. Проблема здесь в том, что такая отсылка носит нечеткий и динамический характер. Нечеткий потому, что в ней не содержится точного указания на законный или подзаконный нормативный акт
, который наделяет соответствующие органы государственной власти такими полномочиями. Неопределенность отсылки усугубляется ее динамическим характером, а именно тем, что она указывает на содержание других законных актов в период применения закона, а не во время принятия этого закона, когда законодатель знал содержание закона, на который он ссылался (статичная отсылка).

Имеется несколько нормативных актов, четко определяющих участников совместного принятия решений. В большинстве своем они наделяют полномочиями высшие органы государственной власти Федерации или субъектов Федерации, то есть президента, правительство или министерства на федеральном уровне, а также губернаторов/президентов или правительства на уровне субъекта Федерации. Такая точность похвальна, но удивления вызывать не может: на высшем уровне исполнительной власти есть всего несколько государственных органов, точное определение которых не представляет никаких сложностей. Помимо этого, в ходе анализа избранных законов сложилось впечатление, что точное определение участников совместного принятия решений обычно присутствует в том случае, когда речь идет о решении вопросов, связанных с назначением на должность. Прямо противоположная ситуация существует при решении содержательных вопросов.

(2)
Права участия

Некоторые из проанализированных нами законов дают четкое определение прав участия. Одним из них является Градостроительный кодекс, где в большинстве случаев дается четкое определение процедурных прав, и задача поиска подходящей процедуры для принятия решения, которое обычно затрагивает все три уровня публичной власти Российской Федерации, решена вполне удовлетворительно. В большинстве проанализированных законов определение процедурных прав с первого взгляда выглядит четким, но такой вывод оказывается неверным в результате более детального анализа, в ходе которого мы, скорее всего, не получим ответа на вопрос о содержании конкретного процедурного права. Во многих случаях соответствующие законы предусматривают принятие решения каким-либо органом государственной власти по согласованию с другим органом государственной власти. Такое положение как будто бы не вызывает сомнений и указывает на необходимость получения согласия со стороны соответствующего органа государственной власти. В то же время нередко очевидно, что фактический смысл этого положения состоит в том, что мнение соответствующего органа государственной власти выслушивается и по возможности принимается во внимание, но исключительное право принятия решения остается у органа государственной власти, который и принимает решение; в одном случае такое толкование термина «по согласованию» было дано Конституционным судом Российской Федерации
. Кроме того, существуют права участия, которые выражены в таких терминах, где уже сама формулировка положения выглядит неопределенной (например, «во взаимодействии») и не дает ответа на вопрос, какое именно право участия имеется в виду. Также вызывает удивление то, что российский законодатель, по всей видимости, не знает, что в его распоряжении находятся различные типы процедурных прав, и что именно эти права дают ему возможность принимать положения, которые будут должным образом адаптироваться к конкретным и всегда непохожим ситуациям.

(3)
Последствия несоблюдения процедурных положений 

Ситуация с последствиями нарушения процедурных положений, регулирующих процесс совместного принятия решений исполнительными органами государственной власти Федерации и субъектов Федерации, еще менее удовлетворительная. Подавляющее большинство законов и подзаконных нормативных актов, которые были проанализированы нами в целях настоящего отчета, не содержат никаких положений, регулирующих последствия нарушения процедурных положений: нет положений о возможном «излечивании» процедурных нарушений или действительности совместно принятого решения, отсутствует дисциплинарная или какая-либо иная ответственность служащих за несоблюдение процедурного требования. Мы прекрасно знаем, что с методологической точки зрения последствия нарушения процедурных положений необязательно должны предусматриваться в законе, регулирующем конкретную процедуру; с точки зрения законодательной техники эти вопросы могут регулироваться в общем законе о процедурах совместного принятия решений или в общем законе об административных процедурах. В крайнем случае, на помощь здесь можно было бы призвать и судебную практику. Но общих законов, регулирующих последствия процедурных нарушений и предусматривающих соответствующие санкции, не существует. Равно как нет и приемлемой судебной практики при решении данных вопросов. 

В тех случаях, когда последствия нарушения процедурных положений предусмотрены, подход законодателя носит в определенном смысле упрощенческий характер: решение будет признаваться недействительным, что в некоторых случаях может рассматриваться как подходящее последствие нарушения процедурных положений, но не всегда. Особенно это справедливо в случае исключительно сложных и, соответственно, дорогих решений, принятие которых имеет тенденцию сопровождаться процедурными нарушениями, как, например, в области территориального планирования в соответствии с Градостроительным Кодексом. Здесь имеет смысл предусмотреть возможности для исправления последствий таких нарушений. Такой дифференцированный подход к процедурам и нарушению процедурных положений является общепринятой практикой в Европейском Союзе.

вв)
Нормативная база регулирования процедур совместного принятия решений в органах государственной власти Федерации и субъектов Федерации 

Для придания законам определенности и прозрачности необходимо, чтобы регулирование трех аспектов процедур совместного принятия решений осуществлялось на одном и том же нормативном уровне. При этом участники и их права, как минимум, должны регулироваться в рамках одного и того же закона. Регулирование последствий процедурных нарушений и соответствующих санкций в одном законе желательно, но, с методологической точки зрения, в дополнение к закону, регулирующему процедуры совместного принятия решений, вполне может существовать отдельный закон, в общем регулирующий последствия нарушения процедурных положений
. Что касается принципа, согласно которому участники и их процедурные права должны регулироваться на одном нормативном уровне, то он соблюдается в большинстве случаев. Однако мы заметили, что регулирование участников зачастую отсылает к другим нормативным актам, как в случае, например, с предоставлением права участия «уполномоченным органам». Этими нормативными актами могут быть как другие федеральные законы, так и подзаконные нормативные акты, в частности, положения соответствующих органов государственной власти, которые, как правило, регулируют также и полномочия этих органов. В обоих случаях, особенно в последнем, результатом является непрозрачное регулирование, которое будет создавать проблемы и приводить к злоупотреблениям. Иногда эти дополнительные подзаконные нормативные акты даже не оправдываются ссылкой на такое регулирование в законе, в котором оговаривается процедура совместного принятия решений. Если говорить о нормативной базе в отношении последствий нарушения процедурных положений, то ситуация здесь предельно ясна, однако неприемлема. В виду практически полного отсутствия изложенных выше положений о последствиях процедурных нарушений, проблем с осуществлением регулирования на одном и том же уровне не может возникать. В тех весьма немногочисленных случаях, когда эти последствия все же регулируются, соответствующие положения обычно входят в закон, регулирующий процедуру, и находятся, таким образом, на том же нормативном уровне. Однако есть и исключения: последствия процедурных нарушений иногда регулируются на уровне подзаконных нормативных актов, но никаких ссылок на это в законах нет.

г)
Сомнительное использование и злоупотребления процедурного регулирования, совершаемые в целях отстранения субъектов Федерации от участия в процедурах совместного принятия законодательных решений

Однако, проблема заключается не только в неудачной формулировке положений о процедурном регулировании и отсутствии санкций за их невыполнение. Во многих случаях процедурные правила, допускающие субъектов Федерации к участию в принятии решений федерального уровня, используются, напротив, для того, чтобы отстранить субъектов Федерации от участия в этих решениях. Особенно характерны такие ситуации в связи с участием субъектов Федерации в принятии федеральных законов по предметам совместного ведения (ст. 26.4 закона об общих принципах № 184-ФЗ) и в связи с законодательными инициативами субъектов РФ в сфере федерального законодательства (ст. 104 Конституции РФ). При этом мнение субъектов Федерации зачастую игнорируется, а инициативы – отклоняются либо под какими-либо формальными предлогами вовсе не выносятся на обсуждение. Чаще всего это объясняется предвзятым подходом к исполнению данных процедурных положений – так, например, мнение субъекта Федерации в ходе процедуры, регулируемой ст. 26.4 закона об общих принципах № 184-ФЗ, может быть отклонено из-за того, что соответствующее заключение подписано не высшим должностным лицом субъекта Федерации, а его заместителем. В других  случаях субъекты Федерации оказываются не в состоянии выполнить условия процедурного регулирования в силу практических (нехватка соответствующих знаний) либо правовых причин (для выполнения условий могут потребоваться действия, которые не входят в компетенцию субъекта Федерации, например, заключение федерального правительства, необходимое для внесения определенных законопроектов, см. ст. 104 ч. 3 Конституции РФ
). Столь частое предвзятое использование процедурных правил усугубляет проблему общей неэффективности процедур совместного принятия решений в законодательной сфере – а возможно и в сфере исполнительной власти.
  Для преодоления данных проблем необходимо повысить качество процедурного регулирования и создать эффективные механизмы защиты прав в судах и других аналогичных институтах. 

д)
Рекомендации 1: Федеральный закон о процедурах совместного принятия решений органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации

аа)
Методический подход 

Принимая во внимание рассмотренные проблемы, для регулирования процедур совместного принятия решений органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации мы рекомендуем разработать федеральный закон, оговаривающий общие принципы процедур совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами государственной власти. Существует три возможных варианта осуществления законодательного регулирования процедур совместного принятия решений: это может быть сделано в форме федерального закона, в виде поправки к закону об общих принципах № 184-ФЗ и в качестве положения в общем законе об административных процедурах. Включение такого регулирования в закон об общих принципах № 184-ФЗ вряд ли будет уместно. Процедуры совместного принятия решений органами государственной власти Федерации и субъектов Федерации не входят в «принципы организации» и, соответственно, на них не распространяется действие статьи 72 «н» Конституции Российской Федерации; с методической точки зрения закон об общих принципах № 184-ФЗ в данном случае не подходит. Кроме того, он и так уже перегружен многочисленными поправками, включенными весьма неделикатным образом в этот закон и творящими относительную неразбериху во всем законе
. Поэтому внесение еще одной поправки только бы ухудшило положение. Включение положения о процедурах совместного принятия решений в общий закон об административных процедурах теоретически возможно и обосновано с методической точки зрения. Однако на практике этот закон обсуждается уже несколько лет, и ни один из многочисленных его проектов никогда не проходил даже первое чтение в Думе. Регулирование процедур совместного принятия решений в общем законе об административных процедурах привязало бы регулирование к явно проблематичному закону, который встречает на своем пути значительное политическое сопротивление. Учитывая вышесказанное, наилучшим решением здесь было бы, скорее всего, принятие отдельного компактного закона, регулирующего исключительно вопросы процедур совместного принятия решений.
Что касается функции предлагаемого закона, то он должен включать в себя общие положения, регулирующие три проблемных аспекта процедур, выделенных в ходе нашего анализа: участников процедур совместного принятия решений, процедурные права этих участников и последствия/санкции за нарушения процедурных положений. В качестве общего этот закон нес бы дополнительную (субсидиарную) функцию по отношению к другим специализированным законам, регулирующим процедуры совместного принятия решений в конкретных областях: любые вопросы, не оговариваемые процедурными положениями в этих отраслевых законах, регулировались бы общим законом. Если, например, последствия нарушения процедурных положений не предусмотрены в отраслевом законе, в силу вступали бы соответствующие положения общего закона о процедурах совместного принятия решений. Правовой характер этого закона как общего закона также означает, что отраслевой закон будет использоваться вместо общего, если он регулирует конкретный вопрос, например, последствия процедурного нарушения, иначе, чем этот общий закон.

Совместное принятие решений не должно регулироваться подзаконными нормативными актами. Дополнительная функция общего закона состоит в том, что он вступает в силу во всех случаях, когда соответствующие вопросы не оговариваются нормативным актом о совместном принятии решений. Общий эффект вступления в действие может гарантироваться только верховенством закона (по отношению к другим нормативным актам). Поэтому, регулирование процедур совместного принятия решений должно быть закреплено в федеральном законе. Это не исключает регулирования вопросов совместного принятия решений в подзаконных нормативных актах. Однако такое регулирование допустимо только в том случае, если законодатель в конкретном отраслевом законе передает соответствующие полномочия органам исполнительной власти. Для такой передачи мы бы воспользовались принципами передачи законодательных полномочий, разработанными Конституционным Судом Российской Федерации в налоговом законодательстве
, то есть содержание регулирования и рамки его применения должны быть предусмотрены в самом делегирующем полномочия законе. Что касается регулирования совместного принятия решений в положениях органов исполнительной власти, то это было бы невозможно в силу приоритета законов над подзаконными нормативными актами. Хотя можно было бы вставить в эти положения ссылку на общий закон или скопировать в них соответствующие положения.

бб)
Рамки регулирования

Общий закон о совместном принятии решений должен регулировать процедуры совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами власти. Разумеется, с точки зрения Конституции Российской Федерации совместное принятие решений в законодательной сфере не предусматривается; в данном случае мы говорим об том участии субъектов Федерации в разработке законодательства по предметам совместного ведения, которое в настоящее время регулируется статьей 26.4 закона об общих принципах № 184-ФЗ. Такое участие должно регулироваться в общем законе о совместном принятии решений (и, следовательно быть изъято из закона об общих принципах № 184-ФЗ). Несмотря на отсутствие каких-либо процедур совместного принятия законодательных решений в конституции, законодатель, конечно, может (при условии, что он не нарушает конституционного регулирования законодательного процесса) предоставить субъектам Федерации возможность некоторого участия в законодательном процессе по предметам совместного ведения, и также по предметам исключительного ведения Федерации, если он сочтет, что привнесение региональных знаний в законодательный процесс по предметам исключительного ведения Федерации необходимо или целесообразно. В этом случае права участия субъектов Федерации должны быть не такими же сильными, как права участия в процессе решения вопросов по предметам совместного ведения.

Основной областью регулирования в законе о совместном принятии решений будет принятие решений исполнительными органами власти. Закон должен будет регулировать ряд различных ситуационных структур в зависимости от конкретного типа структуры исполнительных органов государственной власти Федерации и субъектов Федерации; возможны следующие варианты:

· вопросы исключительного ведения Федерации, решаемые в рамках единой системы органов исполнительной власти Федерации и субъектов федерации, ч. 2 ст. 77 Конституции РФ;

· вопросы исключительно ведения Федерации, решаемые территориальными органам федеральных органов исполнительной власти, ч. 1 ст. 78 Конституции РФ (если они каким-либо образом взаимодействуют с органами исполнительной власти субъектов Федерации);

· вопросы совместного ведения Федерации и субъектов Федерации, решаемые в рамках единой системы органов исполнительной власти Федерации и субъектов Федерации, ч. 2 ст. 77 Конституции РФ;

· вопросы совместного ведения Федерации и субъектов Федерации, решаемые территориальными органами федеральных органов исполнительной власти, ч. 1 ст. 78 Конституции РФ
  (если они каким-либо образом взаимодействуют с органами исполнительной власти субъектов Федерации);

· вопросы исключительного ведения Федерации, переданные по соглашению органам исполнительной власти субъектов Федерации, ч. 2 ст. 78 Конституции РФ;

· вопросы исключительного ведения субъектов Федерации, переданные по соглашению федеральным органам исполнительной власти, ч. 3 ст. 78 Конституции РФ.

Законодатель будет вынужден решать, какой подход наилучшим образом подходит для решения определенной проблемы: единый подход, не зависящий от конкретного типа структуры администрации, или подход, дифференцирующий права и последствия/санкции в соответствии с типом этой структуры. Вместе с тем ясно, что положение, четко разъясняющее, что имеется в виду под «единой системой органов исполнительной власти Федерации и субъектов Федерации» (ч. 2 ст. 77 Конституции РФ) упростило бы процесс регулирования. 

вв)
Конкретные предложения по регулированию процедур совместного принятия решений 

Экспертной группой уже разработан ряд конкретных  принципов регулирования по проекту нового закона о процедурах совместного принятия решений; эти материалы включены в общие рекомендации по задаче 2.
 Данные рекомендации были представлены на рассмотрение бенефициару, участникам проекта и другим заинтересованным сторонам; в соответствии с общим рабочим графиком проекта, отчет по задаче 2 в выше упомянутые  рекомендации не вошел. В связи с этим было решено пока не начинать работу по подготовке конкретного законопроекта. 

е)
Другие рекомендации
Итогом работы по остальным направлениям проекта стали два других блока рекомендаций, уже получившие одобрение бенефициара, участников проекта и других заинтересованных сторон. Мы установили, что регулирование участия субъектов Федерации в правотворчестве в сфере совместного ведения является одной из «проблемных зон» в области федерального законодательства. Следовательно, необходимо скорректировать и улучшить регулирование соответствующих процедур, заключающееся, с одной стороны, в статье 26.4 закона об общих принципах № 184-ФЗ, а с другой – в соответствующих положениях регламента Государственной Думы. Работа над предложениями по изменению закона об общих принципах № 184-ФЗ и регламента Думы будет завершена осенью текущего года. 

4. Задача 3

Целью работ по задаче 3 является унификация правовой терминологии и единообразное использование правовых терминов. В рамках текущего проекта основное внимание уделено законам и нормативным актам, регулирующим различные аспекты федерализма; однако, унификация правовой терминологии имеет огромное значение и для всех остальных областей правового регулирования. 

Задача 3 состоит из материального, институционального и, возможно, технико-методологического компонентов. Материальный компонент представляет собой средства закрепления унифицированной терминологии в законодательной практике. Институциональный компонент призван решить вопрос о том, должна ли функция по обеспечению единообразного использования правовых дефиниций быть возложена на вновь созданные специализированные институты законодательной или исполнительной ветвей власти, либо данная задача будет осуществляться уже имеющимися органами с помощью специально разработанного методологического инструментария для контроля за использованием правовой терминологии. Следствием этого является технико-методологический аспект задачи: в ходе дальнейшей работы нам предстоит выяснить, существуют ли методологические возможности контроля за унифицированным использованием терминов в законодательной практике. Опыт других государств по преодолению этой проблемы представлен далее в форме сравнительного обзора.

а) Унифицированное использование правовых терминов
Широко распространенным подходом, использующимся для обеспечения минимальной степени унификации правовых терминов, является конкретизация значений основных использующихся терминов в тексте самого закона. Такой метод, во-первых, гарантирует единообразное использование терминологии в рамках хотя бы данного конкретного закона, а во-вторых, более или менее точно и недвусмысленно определяет содержание абстрактной правовой терминологии применительно к данному закону.  Разумеется, данный подход при желании можно было бы использовать и на более широкой основе. С помощью современных информационно-технологических средств можно было бы объединить все перечни существующих в законодательстве правовых дефиниций в один реестр правовых терминов и содержащих их нормативно-правовых актов. Следует подчеркнуть, что смысловое значение этих терминов в таком реестре должно определяться не только дефинициями, данными законодателем в соответствующих законах: правовые термины и их использование конкретизируются, с одной стороны, подзаконными нормативными актами, принимаемыми органами исполнительной власти, а с другой – опирающейся на эти законы и термины судебной практикой. Оба этих фактора должны быть учтены при составлении такого реестра. По окончании работ по формированию реестра используемых правовых терминов и особенностей их употребления перед законодателем встанут следующие задачи. С одной стороны, необходимо будет проверить содержание готового реестра для выявления случаев использования различных терминов для описания одного и того же понятия, и наоборот, употребления одного и того же термина для описания различных понятий. В идеальном варианте вслед за этой процедурой должны последовать пересмотр и упорядочение терминологии в законах. С другой стороны, каждый вновь разрабатываемый законопроект необходимо будет сопоставлять с реестром для исключения случаев противоречивого использования правовых терминов; реестр, в свою очередь, должен пополняться дефинициями, вводимыми в юридическую практику с принятием новых законов. 

Вышеописанный подход представляет собой лишь теоретическую концепцию; осуществить ее на практике силами проекта было бы невозможно даже в рамках правового регулирования федеративных отношений. Поэтому мы решили ограничиться составлением методических рекомендаций для законодателя на основе анализа существующих статутных законов, регулирующих федеративные отношения в Российской Федерации. По ряду причин, обусловленных принципом верховенства конституции, мы не включили в наше исследование Конституцию и используемые в ней правовые термины. 
 Анализ положений статутных законов был сосредоточен на часто употребляющихся терминах, значение которых определено не вполне четко. Эксперты проекта предложили возможные определения значений ряда правовых терминов и сформулировали для законодательных органов рекомендации по проведению конкретных мероприятий.
 Помимо этого, мы подвергли некоторые широко распространенные термины – например, «согласие» и «координация» – особо тщательному анализу и изучили их возможные значения.
 Данные методические рекомендации помогут законодателю пересмотреть действующие нормативно-правовые акты и, что особенно важно, избежать некорректного использования правовой терминологии при создании новых законов. Необходимо в очередной раз подчеркнуть, что рассматриваемая проблема характерна не только для законодательства в сфере ведения Федерации, но для всего законодательного регулирования как Федерации, так и ее субъектов.

б) Институциональные подходы
В работе над институциональными аспектами задачи 3 эксперты проекта, на основе результатов сравнительного анализа
, предлагают использовать двусторонний подход. Так как большая часть законов принимается по инициативе правительства, есть основания полагать, что в правительственной структуре имеется орган, ответственный за соблюдение необходимых формальностей при создании законопроектов, которые затем включатся в законодательный процесс. Обычно эту функцию выполняет департамент министерства юстиции соответствующей специализации. В настоящее время российское федеральное министерство юстиции уже налаживает контроль за соблюдением формальных правил юридической техники при составлении законопроектов и, по всей видимости, имеет все необходимые возможности для контроля за надлежащим использованием правовых терминов по крайней мере в  законопроектах правительства. Однако, на наш взгляд, этого недостаточно. Необходимо создать специальный орган при Федеральном Собрании, который бы действовал параллельно с министерством юстиции и осуществлял дополнительный контроль за единообразием правовой терминологии в законах и за соблюдением формальных правил. Создание такого внутрипарламентского органа имеет огромное значение: в ходе законодательного процесса законы зачастую претерпевают существенные изменения, и одной формальной проверки проекта закона до начала законодательного процесса недостаточно. Разумеется, необходимо будет учесть структурный аспект:  решающий голос должен всегда оставаться за депутатами Государственной Думы; отклонение их решений административным отделом законодательного собрания, осуществляющим контроль за соблюдением формальных правил, недопустимо. В ходе анализа мы также установили, что органы по контролю за соблюдением формальностей в законопроектах, а соответственно, и в законах, уже существуют – в составе как федерального министерства юстиции, так и Думе и Совета Федерации. Низкое качество принимаемых федеральных законов свидетельствует либо о недостаточности контроля и неудовлетворительной работе контролирующих органов в составе федерального министерства юстиции и Федерального Собрания, либо о нехватке у этих органов полномочий, необходимых для обеспечения соответствия законопроектов правовым стандартам. Мы затрудняемся судить о качестве работы указанных департаментов, но проблема нехватки полномочий, на наш взгляд, безусловно, имеет место.

Необходимо также отметить еще один аспект. Наш сравнительный анализ показывает, что в других странах проблеме единообразного использования и унификации терминологии не уделяется большого внимания. По всей вероятности, считается, что функции по конкретизации правовых дефиниций должны брать на себя судебные органы; на практике суды действительно конкретизируют значение абстрактных или расплывчатых юридических терминов. Результатом такого подхода является не упорядочение использования терминологии, а скорее, повышение прозрачности и четкости положений нормативно-правовых актов и терминов. Судебные органы могут брать на себя задачу по конкретизации абстрактных и недостаточно ясных правовых терминов только в условиях такой правовой системы, в которой суды широко используются для решения конфликтов; такой подход едва ли применим в России, где обращения в суд пока не являются такой распространенной практикой, как в западных странах.  Ввиду того, для наиболее эффективного использования судебной системы в целях повышения прозрачности положений законов представляется целесообразным введение определенных специальных процедур. Ст. 125 ч. 5 Конституции Российской Федерации устанавливает особый порядок уточнения значения статей Конституции – толкование конституции по запросу дает Конституционный Суд РФ. Аналогичная процедура могла быть, на наш взгляд, полезной и в судах общей юрисдикции и в арбитражных судах: функцию толкования в таком случае могли бы выполнить Верховный Суд и Высший Арбитражный Суд.Такой порядок мог бы способствовать решению проблемы вынужденного использования судов для конкретизации значений правовых норм и терминов. При внедрении такой процедуры на практике особое внимание необходимо было бы уделить следующим двум аспектам. Во-первых, гражданам, организациям и государственным институтам в рамках данной процедуры должен быть обеспечен широкий доступ к судебной системе. Во-вторых, в целях упорядочения (или, по крайней мере, повышения прозрачности) использования правовой терминологии принятые в соответствии с данной процедурой решения должны иметь определенную общую силу (как, например, процедура, установленная в ст. 125 ч. 5 Конституции РФ).

в) Сравнительный обзор
Сравнительный обзор отражает несколько факторов, связанных с использованием правовой терминологии. Исследование подтверждает важную роль судебной системы в упорядочении использования терминологии. Технических систем, способных идентифицировать случаи сомнительного или некорректного использования правовых терминов, пока не существует; контроль качества законодательства целиком зависит от квалификации выполняющего его персонала соответствующих органов. Для оценки отклонений от стандартов использования правовой терминологии применяется ряд технических средств, таких как юридические банки данных; но эти средства вступают в действие лишь после того, как сомнительный случай использования термина выявлен специалистом соответствующего департамента. Автоматическое распознавание проблем в употреблении правовой терминологии остается пока не решенной задачей. 

Что касается институционального аспекта задачи, то сравнительный обзор показывает, что для обеспечения соблюдения формальных правил юридической техники необходимы два органа: один – в законодательном собрании, принимающем законы, и один – в составе правительства, разрабатывающего большинство законопроектов. В связи с этим особую актуальность приобретает вопрос о том, какие права будут иметь эти учреждения в рамках законодательного процесса. Результаты сравнительного анализа свидетельствуют о том, что подобные органы имеют доступ ко всем релевантным материалам, связанным с прохождением законопроектов, а также правом присутствовать на всех заседаниях комиссий, работающих над законопроектами после первого чтения. Они имеют право быть выслушанными, но не могут участвовать в голосовании, не говоря уже о правах отлагательного или абсолютного вето. Последние два ограничения являются  последствием демократических принципов и прямой демократической легитимности, которой должны обладать законодательные органы в любом демократическом государстве. Право присутствовать на заседаниях и право быть выслушанными представляется конституционно допустимым оптимальным объемом прав для такого института. Следует отметить, что мнение таких организаций, высказанное на заседаниях комиссий, должно фиксироваться  в соответствующих протоколах; это дает возможность четкого исторического толкования закона  дпосле его введения  в практику.  

г) Технические возможности

Под техническими возможностями эксперты проекта подразумевают компьютеризированные системы, способные в автоматическом режиме, без участия оператора, распознавать случаи сомнительного использования правовой терминологии и предлагать варианты, соответствующие стандартам единообразного употребления терминов. Столь амбициозные технологические решения даже при современном уровне развития информационных технологий остаются пока делом будущего. Из новых концепций, появившихся на стыке права и информационных технологий в последние годы, следует отметить представление и обработку правовых знаний (legal knowledge representation) и управление правовыми знаниями (legal knowledge management). Первая концепция связана с методами документирования, архивирования и формализации интеллектуальных активов в области права. Концепция определяет правовые знания как информацию, релевантную с точки зрения юридического производства (например, определенный текст является фрагментом закона). Представление и обработка правовых знаний базируется на двух других, ранее существовавших независимо друг от друга областях деятельности: поиске и получении правовой информации (в основном в электронных правовых базах данных) и применении в сфере права интеллектуальных технологий (artificial intelligence) – экспертных систем и систем на основе продукционных правил. 

Управление правовыми знаниями связано с процессами использования информационных и интеллектуальных активов в сфере права (например, в законодательной или судебной деятельности). Концепция управления правовыми знаниями берет свое начало в теории экономических наук. Управление знаниями – довольно новая концепция, и общепринятого определения этой дисциплины пока не существует, однако, по существу управление правовыми знаниями включает в себя процессы создания, распространения и применения необходимой информации в правовой сфере.

Связь между двумя этими концепциями стала возможной благодаря современным информационным технологиям. В настоящее время системы по управлению знаниями могут активно использоваться в юридическом делопроизводстве и документообороте. Системы по управлению знаниями предназначены для повышения эффективности в создании, распространении и применении необходимой информации, а следовательно, их внедрение влечет за собой необходимость формализированного представления данных. Применительно к правовой сфере это означает, что для использования систем по управлению правовыми знаниями требуются представленные в адекватной форме правовые данные, а также соответствующие технологии их обработки.

К настоящему времени в области представления правовых знаний сформировались три относительно обособленных направления: 

аа)
Представление структурных элементов (части, разделы, подразделы, внутренние и внешние ссылки и т.п.) и метаданные законов и постановлений (учреждение, издавшее нормативно-правовой акт, название акта, дата принятия и т.п.). Эти формы в основном используются в информационно-поисковых системах с правовой тематикой. 

бб)
Представление правовых концепций и понятий. Исследования в этой области в большинстве случаев проводятся в контексте вопросов правовой онтологии. Практического применения это направление пока не нашло. 

вв)
Представление юридических правил. В этой области выделяется несколько многообещающих инициатив, но практическое применение в основном ограничивается сферой налогообложения и областью социальной поддержки. 

Наиболее широко используемым технологическим инструментом представления знаний, в том числе и правовых, является XML (eXtensible Markup Language, расширяемый язык разметки гипертекста).

Среди наиболее перспективных разработок, используемых в Европе для представления правовых знаний в области законодательства, следует выделить австрийскую систему eRecht. Система основана на использовании XML-технологий и применяется для обеспечения качества законодательных процедур. 

Самыми заметными достижениями в Европе в сфере создания электронных хранилищ правовой информации являются проекты Rechtsinformationssystem
 (Австрия) и  Norme in Rete (Италия). Представление информации в этих ресурсах осуществляется с помощью XML-технологий. Среди европейских технологических решений по поддержке представления юридических правил выделяются программные продукты компании RuleBurst.

Внедрение этих разработок пока не может автоматически гарантировать единообразное использование правовых терминов внутри отдельных законов. Распознавать в автоматическом режиме некорректное применение терминологии они пока также не в состоянии. Тем не менее, необходимо пристально следить за развитием интеллектуальных технологий в области правотворчества и правоприменения: качественно новые прикладные информационные системы могут появиться уже в недалеком будущем.  

д) Четкость и прозрачность законодательного регулирования в целом

Эксперты проекта обращают внимание на наличие скрытой проблемы, косвенно связанной с проблемой унификации использования правовой терминологии. Единообразное использование правовых терминов является одним из необходимых условий реализации конституционного принципа четкости и определенности  правового регулирования; актуальность и важность этого принципа неоднократно подчеркивалась в решениях Конституционного Суда РФ.
 В связи с этим мы хотим остановиться на одной общей проблеме, характерной для российских нормативно-правовых актов, регулирующих федеративные отношения. Один из них – закон об общих принципах № 184-ФЗ, не имеющий прямого отношения к предмету задачи 3. Его положения настолько лишены ясности и труднодоступны для понимания, что возникают сомнения в конституционности этого закона – закон практически нарушает конституционный принцип ясности и определенности  законов и нормативно-правовых актов. Положения этого закона настолько тяжеловесны, что мы считаем уместным и даже необходимым разбить каждое из них на несколько статей, каждая из которых была бы посвящена отдельным аспектам сферы регулирования соответствующего положения. В качестве примера можно привести ст. 26.3 закона об общих принципах № 184-ФЗ, где можно выделить по меньшей мере четыре подраздела: 

· Ст. 26.3 части 1, 2, и 3 закона об общих принципах № 184-ФЗ регулируют вопросы финансирования осуществления полномочий по предметам совместного ведения субъектами Российской Федерации и дают перечень соответствующих предметов ведения.

· Ст. 26.3 части 4 и 5 закона об общих принципах № 184-ФЗ определяют остальные полномочия по предметам совместного ведения, осуществление которых происходит за счет субъектов Федерации.

· Ст. 26.3 часть 6 закона об общих принципах № 184-ФЗ разрешает передачу органам местного самоуправления отдельных полномочий, осуществление которых происходит за счет субъектов Федерации. 

· Ст. 26.3 части 7 и 8 определяют полномочия по предметам совместного ведения, осуществление которых происходит за счет субвенций из федерального бюджета.

Даже такое деление данной статьи закона на четыре подраздела не обеспечивает ей достаточной степени ясности и определеннсти; однако нынешнее состояние этой статьи просто неприемлемо. Помимо этого, закон об общих принципах № 184-ФЗ представляет собой странный конгломерат различных иерархических уровней вложений с крайне запутанной системой нумерации пунктов: сначала в прежнюю редакцию статьи 26 добавился новый подуровень – статьи 26.1 – 26.9, затем появился еще один – ст. 26.3.1. Российский законодатель при внесении поправок в законы должен иметь возможность введения четкой и ясной арифметической нумерации положений; сама концепция внесения поправок, разумеется, не предполагает, что первоначальная нумерация статей должна в обязательном порядке сохраняться в новой редакции закона, даже если такой порядок стал методологической традицией Государственной Думы. В начале раздела мы уже отмечали, что данная общая особенность не имеет непосредственной связи с задачей 3. Однако, если целью задачи 3 является улучшение ясности и качества правового регулирования федеративных отношений, то проблематика задачи выходит за рамки унификации правовой терминологии. 

е) Рекомендации
В приложении к данному отчету представлен перечень основных правовых терминов с рекомендациями по их возможному единообразному использованию, составленный экспертом проекта И. Конюховой. Кроме того, мы рекомендуем расширить состав департаментов Государственной Думы и Федерального Собрания, осуществляющих контроль за соответствием законов (и, соответственно, законопроектов, инициируемых правительством) формальным правилам юридической техники и передать им функцию по созданию электронного реестра правовых терминов, относящихся, прежде всего, к тематике федеративных отношений. К данному процессу необходимо подключить уже имеющиеся банки юридических данных; возможно, составление реестра потребует определенной адаптации этих банков данных. В-третьих, мы рекомендуем рассмотреть возможность закрепления в гражданском процессуальном кодексе и в арбитражном процессуальном кодексе специальной процедуры толкования законов, аналогичной процедуре толкования Конституции РФ Конституционным Судом в соответствии со ст. 125 ч. 5 Конституции РФ. 
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� 	См. Аналитическую записку по итогам первого года работы проекта «Институциональный, правовой и экономический федерализм в Российской Федерации» и соответствующую анкету (Приложение 1).


� 	Предварительный отчет по задаче 1. А. Бланкенагель. Ноябрь 2005 г. (Приложение 2).


� 	Предварительный отчет по задаче 1. А. Бланкенагель. Ноябрь 2005 г. (Приложение 2).


� 	Этот закон действует пока не полностью, и вступление в силу его положений относительно муниципальных образований было недавно перенесено на 2008 г. Вне зависимости от этих обстоятельств 


мы также проанализировали предыдущий закон о местном самоуправлении – Федеральный закон № 154�ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской Федерации».


� 	См. Аналитическая записка «Система разграничения власти по вертикали (конституционная модель)». И. Конюхова (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету).


� 	Вестник Конституционного суда Российской Федерации (далее по тексту – ВКС РФ), 1998, №2, стр. 5-12.


� 	См. Правовые основы регулирования предметов совместного ведения Российской Федерации и субъектов Российской Федерации (часть 2 статьи 76 Конституции РФ), Т. Нечаева; Федеральное законодательство и законодательство субъектов Федерации по предметам совместного ведения, часть 2 статьи 76 Конституции РФ, А. Бланкенагель; ссылки на документы проекта в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель (Приложение 2) и приложении к данному отчету


� 	Складывается впечатление, что иногда Конституционный суд делает намеки в этом направлении, см. ВКС РФ 1998 №5, стр. 28-33; однако речь идет не о конкретных законах, а об общем принципе существования пространства для осуществления самостоятельного правового регулирования со стороны субъектов РФ. Второе направление деятельности Конституционного суда, возможно, касается усиления полномочий субъектов в области исполнительной власти, см. правовую позицию Конституционного суда в ВКС РФ 2004 №3, стр. 74-76 со ссылкой на большое число других прецедентов.


� 	См. часть 2 ст. II Федерального договора с автономными республиками от 31 марта 1992 г.; договоры с регионами и городами федерального значения содержат аналогичные положения. Ограничивающее влияние Федерального договора в условиях новой конституции 1993 г. регулируется в части 2 статьи II второго раздела Конституции (Заключительные и переходные положения). Такая концепция сферы совместного ведения по Федеральному договору истолковывалась как весьма благоприятствующая для субъектов перед вступлением в силу конституции 1993 года по иркутскому решению, ВКС РФ 1994, № 4-5, стр. 64-69.


� 	См., например, ч. 1 ст. 12 ФЗ № 119 «О принципах и порядке разграничении предметов ведения и полномочий между органами государственной власти Российской Федерации и органами государственной власти субъектов Российской Федерации»; этот закон в настоящее время больше не действует. Другой пример - ФЗ № 115 «Основы законодательства Российской Федерации о культуре».


� 	Этот закон утратил свою силу и был заменен Законом об общих принципах.


� 	См. Анализ статей 26.1 – 26.9 Федерального закона № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации», А. Бланкенагель; ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету


� 	ВКС РФ 2000, № 5, стр. 53-56. В поисках исчезнувших исключительных компетенций субъектов Российской Федерации. А. Бланкенагель (Приложение 3)


� 	См. Инструмент законодательной инициативы субъекта Федерации как инструмент решения разногласий между органами государственной власти РФ и ее субъектов. Т. Нечаева. Ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету.


� 	Зачастую регионы выбирают в качестве своих представителей лиц не из соответствующего региона, но зато имеющих, как они считают, хорошие связи в Москве; однако, как правило, такие лица оказываются мало знакомыми с особенностями и проблемами регионов, которые они представляют. 


� 	См. Правовые основы обеспечения осуществления полномочий органов государственной власти субъектов Российской Федерации по предметам совместного ведения. Т. Нечаева (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету). 


� 	См. Комментарии по вопросу разграничения полномочий согласно п. 2 ст. 26.3 Закона об общих принципах. А. Бланкенагель (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету). 


� 	ВКС РФ 1997, № 4, стр. 24-37.


� 	См. Предварительный анализ изменений Федерального Закона от 6 октября 1999 года № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации» в связи с принятием Федерального Закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничения полномочий». Т. Нечаева (Приложение 4).





� 	Более подробно см. А. Бланкенагель, Анализ ст. 26.1-26.5 и 26.9 Закона об общих принципах (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету).


� 	Более подробно см. А. Бланкенагель, Анализ ст. 26.1-26.5 и 26.9 Закона об общих принципах,  (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету). Разумеется, после внесения в Федеральный закон № 184-ФЗ поправки от декабря 2004 г., касающейся замены прямых выборов губернаторов процедурой наделения полномочиями высшего должностного лица субъекта РФ законодательным собранием по представлению Президента РФ, все эти ограничения малоэффективны: право Президента РФ на роспуск регионального парламента в случае трехкратного отклонения предложенной им кандидатуры губернатора в  содействии  с правом Президента РФ на отстранение от должности губернаторов при утрате доверия к последним практически дает Президенту РФ возможность распускать региональный парламент по своему усмотрению. Конституционность этой поправки к закону № 184-ФЗ была подтверждена вызвавшим широкую критику решением Конституционного суда РФ, см. ВКС РФ, 2006 г., № 1, стр. 49. 


� 	См. Анализ Федерального закона № 4-ФЗ «О координации международных и внешнеэкономических связей субъектов Российской Федерации» от 4 января 1999», А. Бланкенагель (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету).


� 	См. второе решение по Алтайскому краю, ВКС РФ, 2000, № 5, стр. 2-5, см. подтверждение такого положения в ВКС РФ, 2000, № 5, стр. 59-62.


� 	См. Подготовительные материалы по вопросу разграничения полномочий между уровнями публичной власти (компетенция местного самоуправления). О. Савранская (ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету).


� 	См. например ст. 3 Федерального закона № 199-ФЗ с поправкой в ст. 40 закона РФ № 3612-1 «Основы законодательства Российской Федерации о культуре» или ст. 25 Федерального закона № 199�ФЗ и соответствующую поправку в ст. 29 ч. 2 и 3 Федерального закона № 178-ФЗ «О приватизации государственного и муниципального имущества», или ст. 27 Федерального закона № 199�ФЗ и соответствующую поправку в ст. 7 Федерального закона № 7-ФЗ «Об охране окружающей среды».


� 	См. изменения статей 14, 15, 17, 19, 20, 50, 68, 84 и 85 Федерального закона № 131-ФЗ. См. пример дублирования одних и тех же поправок в ст. 3 Федерального закона № 199-ФЗ (поправка в ст. 40 закона РФ № 3612-1 «Основы законодательства Российской Федерации о культуре» и ст. 29 Федерального закона  № 199-ФЗ (соответствующая поправка в ст. 14 ч. 13 Федерального закона № 131-ФЗ.


� 	См. ст. 29 Федерального закона № 199-ФЗ с соответствующей поправкой в ст. 19 ч. 3 Федерального закона № 131-ФЗ. Кроме того, см.  Предварительный анализ изменений Федерального Закона от 6 октября 1999 года № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации" в связи с принятием Федерального Закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничения полномочий». Т. Нечаева (Приложение 4).


� 	См. Разграничение полномочий органов государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации в отраслевом законодательстве, Т. Нечаева; Анализ Федерального закона «О соглашениях о разделе продукции» от 30 декабря 1995 № 225–ФЗ. Т. Нечаева; ссылка на данные работы дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету.


� 	Отчет 2 апреля – 10 сентября, часть II «Материалы анализа законов и иных нормативных правовых актов, выводы и рекомендации по вопросам разграничения компетенции Российской Федерации и ее субъектов и органов исполнительной власти разных уровней. Ю. Тихомиров. Ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету.


� 	Отчет 2 апреля – 10 сентября, часть II «Материалы анализа законов и иных нормативных правовых актов, выводы и рекомендации по вопросам разграничения компетенции Российской Федерации и ее субъектов и органов исполнительной власти разных уровней. Ю. Тихомиров. Ссылка на данную работу дана в Предварительном отчете по задаче 1, А. Бланкенагель, Приложение 2, и в приложении к данному отчету. 


� 	Практически это также верно в отношении Федерального закона № 199-ФЗ «О внесении изменений в законодательные акты Российской Федерации в связи с расширением полномочий органов государственной власти субъектов Российской Федерации по предметам совместного ведения Российской Федерации и субъектов Российской Федерации, а также с расширением перечня вопросов местного значения муниципальных образований», потому что в данном случае разграничение предметов ведения регулировалось «абстрактно» во многих законодательных областях; только технически эти изменения проявились потом как изменения в соответствующих законах.


� 	См., например, ст. 37-40 Федерального закона № 115-ФЗ «Основы законодательства Российской Федерации о культуре»; и ст. 46-49 Федерального закона № 22-ФЗ «Лесной кодекс Российской Федерации» в качестве другого примера.


� 	См. Предварительный анализ изменений Федерального Закона от 6 октября 1999 года № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации» в связи с принятием Федерального Закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничения полномочий». Т. Нечаева (Приложение 4).


� 	См. Предварительный отчет по задаче 1, А. Бланкенагель (Приложение 2) 


� 	См. отчеты Ю. Тихомирова, ссылки на которые приведены в работе «Процедуры совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации», А. Бланкенагель (Приложение 5) и в приложениях к данному отчету.  


� 	См. Процедуры совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации. А. Бланкенагель (Приложение 5).





� 	Перед принятием соответствующих положений закона об общих принципах №184-ФЗ участие субъектов в федеральном законодательстве по предметам совместного ведения регулировалось Федеральным законом №119-ФЗ ««О принципах и порядке разграничения предметов ведения и полномочий между органами государственной власти Российской Федерации и органами государственной власти субъектов Российской Федерации»; предусмотренная этим законом процедура была аналогична процедуре, которая теперь оговаривается в законе об общих принципах №184-ФЗ. По существу, раньше субъекты обладали большими правами.


� 	См. отчеты А. Бланкенагеля в приложениях к отчету «Процедуры совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации», А. Бланкенагель (Приложение 5) 


� 	См. ссылки на отчеты А. Бланкенагеля и Т. Нечаевой в работе «Процедуры совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации», А. Бланкенагель (Приложение 5). Благодаря активной деятельности российских законодателей, некоторые законы были изменены совсем недавно; из-за недостатка времени в данном отчете мы не стали во всех случаях заменять анализ старых законов на анализ новых или старых с внесенными поправками. Однако хотим подчеркнуть, что законы можно заменять новыми или вносить в них поправки, но структурные характеристики регулирования, в особенности касающегося вопроса процедур совместного принятия решений, остаются неизменными. Это подтверждается результатами исследования нового Федерального закона № 199-ФЗ от 31 декабря 2005 г., внесшего изменения в целый ряд законов. Применительно к процедурам совместного принятия решений, в этом законе мы находим те же характеристики. См. Предварительный анализ изменений Федерального закона от 6 октября 1999 года № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации» в связи с принятием Федерального Закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничения полномочий», Т. Нечаева (Приложение 4).


� 	Вопрос, разумеется, в том, допустимо ли со стороны органов исполнительной власти включать органы государственной власти в процесс совместного принятия решений на основании подзаконного нормативного акта и, таким образом, расширять круг участников процесса принятия решений вопреки намерениям законодателя; отсюда следует, что если бы такое регулирование посредством подзаконного нормативного акта было допустимо, то тогда законодатель должен был бы, по крайней мере, предусматривать передачу соответствующих полномочий.


� 	См. постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 7 июня 2000 г., ВКС РФ, 2000, № 5, стр. 4-23 (Алтай 2). 


� 	Конечно, оба подхода можно объединить: общий закон стал бы регулировать последствия процедурных нарушений; однако, если бы законодатель счел необходимым, что в определенном законе эти последствия должны регулироваться иначе, он мог бы внести соответствующие изменения, и такое регулирование стало бы превалировать над общим законом в связи с тем, что более узкий закон обладает преимущественной силой.


� 	См. Предварительный анализ изменений Федерального Закона от 6 октября 1999 года № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации» в связи с принятием Федерального Закона «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с совершенствованием разграничения полномочий. Т. Нечаева (Приложение 4). Также см. Правовые основы участия субъектов Российской Федерации в совершенствовании федерального законодательства. T. Нечаева (Приложение 6).


� 	Для того, чтобы с уверенностью говорить о применении процедурного регулирования в сфере исполнительной власти , было бы необходимо провести соответствующее эмпирическое исследование; в рамках текущего проекта это не представлялось возможным.


� 	Следует обратить внимание на размер статей и тот факт, что российские законодательные органы даже не побеспокоились последовательно пронумеровать статьи. В качестве наглядного примера этих двух недостатков можно привести статью 26.3 закона об общих принципах №184-ФЗ.


� 	См. Долго запрягают, но быстро ездят? Практика конституционного суда в сфере «экономической конституции». А. Бланкенагель. Конституционное право: Восточно-европейское обозрение, 2004, №. 4, стр. 153-162.





� 	Мы сомневаемся в конституционности создания федеральных территориальных органов для решения вопросов в сфере совместного ведения; однако на практике такие органы существуют.


� 	Рекомендации по разработке соответствующего законопроекта или по крайней мере концепции закона о единой системе органов исполнительной власти Федерации и субъектов Федерации были встречены бенефициаром, участниками проекта и другими заинтересованными сторонами с одобрением; соответствующее предложение будет подготовлено к середине осени 2006 г. 


� 	См. Процедуры совместного принятия решений законодательными и исполнительными органами государственной власти Российской Федерации и субъектов Российской Федерации. А. Бланкенагель (Приложение 5).








� 	См. Некоторые размышления по поводу третьей задачи. А. Бланкенагель (Приложение 7).


� 	См. Список основных терминов для унификации, единообразного использования и уточнения значения юридических терминов (Задача 3). И. Конюхова (Приложение 8).


� 	См. Об использовании термина «координация» в законодательстве Российской Федерации. И. Конюхова (Приложение 9); И. Конюхова, Формы использования терминов «согласование» и «получение согласия» в законодательстве Российской Федерации (Приложение 10).


� 	См. Немецкий подход к решению проблем унификации юридических терминов, применяемых в законодательных и подзаконных актах. А. Бланкенагель (Приложение 11).


� 	Краткая ознакомительная статья о XML находится по адресу http://en.wikipedia.org/wiki/Xml


� 	Информацию о проекте Rechtsinformationssystem см. на сайте http://www.ris.bka.gv.at/ 


� 	www.ruleburst.com 


� 	Четкость и определенность  правового регулирования является общим принципом; особый акцент на его значении ставится в законе о налогах; см., например, ВКС РФ, № 1, 2002 г., стр. 12-17; еще более жесткую позицию, чем большинство судей, занял судья Кононов, стр. 20-22; также см. ВКС РФ № 3, 2001 г., стр. 23-27; ВКС РФ № 4, 2000 г., стр. 3-6; ВКС РФ № 3, 2001 г., стр. 40-42.
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