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Предисловие

Актуальность представленного исследования определяется высокой теоретической и практической значимостью проблемы защиты права собственности иностранных физических и юридических лиц.

Вступление мирового сообщества в ХХI в. характеризуется сложными и глубокими переменами во взаимоотношениях между государствами. Последние исследования показали, что изменения в мире будут идти по пути формирования многополюсного мира. Перемещение собственности в условиях возрастающей взаимозависимости государств требует упорядочения международных экономических и правовых связей и сотрудничества государств в сфере регулирования и защиты иностранной собственности.

В последние десятилетия с переходом ряда государств Восточной Европы к принципам открытости в организации общества и закономерного вследствие этого расширения географической сферы взаимовлияния, в рамках которой осуществляется интеграция лиц, капиталов, имущества и прав на него институт права собственности в международных отношениях получил неизмеримо большее распространение, чем раньше. Институт права собственности вышел за национальные границы и получил свое закрепление в международно-правовых актах. Через выработку единых международных стандартов в области права собственности на данном этапе происходит сближение национальных правовых систем, унификация режима права собственности. Это не только благоприятно сказывается на развитии экономических связей субъектов разных стран, интернационализации экономического оборота, но и способствует выполнению задачи общего гуманитарного пространства с едиными правовыми ценностями и средствами для их защиты. В этом контексте право собственности выступает еще и как "естественное" право человека, занимает в иерархии субъективных прав одно из главенствующих мест и становится базовой гуманитарной ценностью. Впервые за всю историю право частной собственности получает закрепление в международно-правовых документах: Всеобщей декларации прав человека 1948 г., Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод 1950 г. (далее - Европейской конвенции) и т.д.

Современный институт права собственности переживает существенные изменения. Расширяется круг вопросов, которые из внутренней компетенции государств переходят в область международного регулирования. Для права собственности уже не характерен признак абсолютности в той мере, в какой он признавался в классической либеральной модели. Также происходят существенные изменения в структуре права собственности, в полномочиях собственника, развивается процесс сближения вещной и обязательственной концепций права собственности, появляются новые виды имущества, которые имеют характеристики товара (информация, ноу-хау и др.) и т.д. В целом наблюдается эволюция института права собственности в сторону более широкого его понимания, что получает отражение в международных актах, в практике международных судебных органов, в частности, в практике Европейского Суда по правам человека и в международно-правовой доктрине.

Актуальность темы исследования объясняется также геополитическими интересами России, которые определяют необходимость интеграции с Европой. Такая интеграция невозможна без вхождения России в единое правовое пространство европейских стран, что подразумевает общность базовых институтов гражданского общества, одним из которых является право собственности.

Право собственности, являющееся центральным звеном в системе вещных прав, не перестает приковывать к себе самое пристальное внимание исследователей как у нас в стране, так и за рубежом. Тем не менее многие аспекты природы и генезиса права собственности вообще и правовой защиты иностранной собственности, в частности, продолжают оставаться недостаточно исследованными в науке международного права.

Отдельные аспекты данной проблемы были освещены в работах Старженецкого В.В., Зубаевой Е.Ю., Мамаева А.А., Хайоровой Г.С., Хлестовой О.И., Курдюкова Д.И., Куликовой И.П., Кобчиковой Е.В., Поповой Е.В., Папушиной И.Э., Фетисовой А.К., Цыганова С.И., Силкина В.В., Богданова В.Г. Вопросы международно-правового и национально-правового регулирования иностранных инвестиций исследованы в работах таких известных ученых, как Богатырев А.Г., Богуславский М.М., Волова Л.И., Вознесенская Н., Доронина Н.Г., Нешатаева Т.Н., Лунц Л.А., Семилютина Н.Г., Фархутдинов И.З.

Из зарубежных исследований в работе использовались труды Томаса Хефти Рудольфа Биндшедлера, Луиса Кафлиша, Сейдл Хохенвельдена, Альфреда Фердросса, Фр. Сюдра, Пьера Велласа.

В то же время отдельного комплексного исследования проблемы защиты права собственности не проводилось.

Понятие иностранной собственности используется в случае, когда она становится предметом регулирования в отношениях между государствами и другими субъектами международного права. Предметом исследования в настоящей работе являются взаимоотношения государств, возникающие при защите иностранной частной собственности от неправомерных действий на территории иностранного государства.

Если государство совершает неправомерные действия по отношению к иностранным лицам, то может наступить ответственность государства за ущерб, причиненный на его территории личности и имуществу иностранцев. Иностранец, которому причинен ущерб, связанный с его имуществом, должен исчерпать все внутренние средства правовой защиты. Лишь после этого ему предоставляется возможность дипломатической, консульской и судебной защиты по нормам международного права. В основе этого правила лежит принцип невмешательства, суверенитета и юрисдикции государства.

"В противном случае, - отмечает Э. Аречага, - иностранец оказался бы в положении привилегированного лица, для которого не существуют ни внутригосударственное право, ни местные суды, и который может незамедлительно прибегнуть к политическому влиянию своего собственного государства при возникновении любых, даже самых незначительных разногласий с другим правительством"*(1).

Дополнительный характер международно-правового регулирования права собственности иностранцев отражается в применяемом в международном праве понятии "минимальный международный стандарт". В современной зарубежной доктрине международного права большинство авторов разделяют мнение о том, что международное право содержит нормы, направленные на защиту иностранной собственности. Однако в отношении точного содержания этих норм существуют различные точки зрения.

В представленной монографии анализируются сложившиеся в международной практике и ставшие классическими правила и условия, которым должны следовать государства с тем, чтобы принимаемые ими меры по ограничению и лишению иностранцев права собственности рассматривались правомерными, в частности такие, как публичный интерес, запрещение дискриминации, выплата быстрой, эффективной и адекватной, а также полной компенсации в случаях какого-либо изъятия. При этом отмечается, что международное право не содержит четких указаний относительно понимания и толкования этих правил и условий*(2).

В то же время Джирван, Хартманн и другие отрицают существование в международном праве собственности и юридических норм, обязывающих государства возмещать ущерб, причиненный иностранной собственности*(3). Указанная точка зрения, как будет показано ниже, не отражает адекватно существующую практику, а также объективную тенденцию возрастания взаимозависимости государств, требующих (а также благоприятствующих) установлению и развитию международных и внутригосударственных норм, направленных на защиту иностранной собственности.

В отечественной литературе проблема защиты иностранной собственности затрагивается в связи с изучением отдельных международно-правовых проблем; например, проблемы истребования долгов государства иностранным частным лицам либо в контексте проблемы защиты прав человека, правового положения, прав и обязанностей иностранных граждан на территории страны правопреемства*(4).

В международном праве собственность чаще всего фигурирует в форме инвестиций - капитала (имущества) вложенного в производство.*(5) Исходя из большой значимости инвестиционной формы собственности, в работе уделяется особое внимание защите иностранных инвестиций как в международном, так и в национальном праве.

Практика государств подтверждает факт невозможности привлечения иностранной собственности в страну без должного уровня правовой защиты, создания благоприятного климата, гарантированного международным сообществом, одним из важнейших элементов которого является наличие правовых, в том числе международных гарантий защиты иностранной собственности.

Международно-правовое регулирование инвестиционных отношений осуществляется путем заключения государствами и другими субъектами международного права международных договоров. По составу участников такие международные договоры можно разделить на три группы - это многосторонние международные договоры, основной целью которых является защита иностранных инвестиций на межгосударственном уровне (например, Конвенция о порядке разрешения инвестиционных споров между государствами и иностранными лицами 1965 г., Конвенция об учреждении Многостороннего агентства по гарантиям инвестиций 1985 г.); региональные международные договоры (например, соглашения стран СНГ) и двусторонние соглашения (здесь можно говорить как о соглашениях между государствами по вопросам защиты иностранных инвестиций, устранению двойного налогообложения, так и о соглашениях между государствами и международными организациями - Международным банком реконструкции и развития, Европейским союзом, Европейским банком реконструкции и развития).

Интеграция собственности частных лиц нашла выражение в различных формах международного экономического сотрудничества, являющихся важнейшими факторами становления новой модели современного законодательства, которое способствует стремлению государств закреплять свои отношения на основе многосторонних договоров. Поэтому данное обстоятельство - показатель того, как международный договор, будучи выражением государственной воли его участников, правильно отражает объективные закономерности и тенденции развития международного права. В связи с этим особую значимость и актуальность приобретает институт международных договоров, ставшего, несмотря на молодость, одной из важнейших подотраслей международного публичного права. При этом одной из важных тенденций является все большее стремление государств закреплять свои отношения на основе международных договоров и, следовательно, соблюдать принятые на себя международные обязательства. Поэтому в настоящее время продолжает четко прослеживаться тенденция к росту числа договорных норм в и увеличению их роли межгосударственных отношениях*(6).

Международно-правововые нормы о защите права собственности включены во многие международные акты по правам человека. И это не случайно. Право собственности относится к числу фундаментальных прав человека. Следует отметить и ту особенность международных актов о правах человека, что они в одинаковой мере распространяются как на иностранных, так и на собственных граждан государства. И что особенно важно, вопросы их применения и толкования перестают быть сферой исключительной компетенции государств, они приобретают характер, представляющий международный интерес. К примеру, государства, подписавшие Европейскую конвенцию о защите прав человека и основных свобод и признавшие юрисдикцию Европейского суда в Страсбурге, согласились и с тем, что полномочия по толкованию и применению положений Конвенции будут переданы также и международным органам.

Все вышеизложенные аспекты играют важную роль в защите иностранной собственности и тем самым являются в настоящее время очень актуальными для изучения в связи с их прямым влиянием на национальное законодательство Российской Федерации.

Научная новизна исследования обусловлена самой постановкой проблемы международно-правовой защиты права собственности иностранных физических и юридических лиц. Автором предпринята попытка разработать теоретические основы проблемы международно-правовой защиты права собственности иностранных физических и юридических лиц.

В представленной монографии проведено комплексное исследование международно-правового регулирования защиты права собственности иностранных граждан и организаций, в частности:

- раскрыты содержание и особенности международно-правового понятия права собственности;

- исследовано содержание основных форм ограничения права собственности, изучены критерии правомерности вмешательства государства в осуществление права собственности физических и юридических лиц;

- выявлены и раскрыты средства (механизмы) защиты права собственности иностранных лиц, используемые в международном праве. В частности, рассмотрены вопросы дипломатической и судебной защиты в международных органах права собственности иностранных лиц.

В работе освещены вопрос формирования и современное содержание международно-правовых норм о защите права собственности иностранных лиц. Право собственности анализируется в контексте защиты фундаментального, основного права человека, каковым является право собственности.

Главными выводами стали следующие.

1. Обосновывается тезис о том, что категория права собственности в международном праве имеет автономное значение, не совпадающее с тем, которое принято в национальных правовых системах. Международное право рассматривает собственность в первую очередь через категории субъективных прав, что подразумевает наличие субъекта, объекта и полномочий субъекта. В международном праве право собственности понимается в более широком смысле, чем в национальном праве государств. Оно включает в себя право на всякое имущество, имущественные права и другие права, имеющие ценность. Таким образом принята ценностная концепция права собственности. Ее отличительными свойствами являются: равенство субъектов частной собственности, распространение права собственности на объекты, обладающие признаками экономической ценности и наличности вне зависимости от их материальной или нематериальной природы, широкие полномочия собственника, существование неопределенного круга носителей пассивных обязанностей, а также возложение на государство активных обязанностей по обеспечению и защите права собственности, причем в системе международного права это должно быть закреплено в рамках фундаментальных документов по правам человека.

2. В современных условиях государство все более активно вмешивается в частные отношения ради обеспечения общественных, публичных целей. Международно-правовое регулирование устанавливает пределы и условия введения ограничительных мер.

Основным требованием в данном случае является соблюдение принципа баланса публичных и частных интересов и принципа соразмерности. Согласно данному принципу какое-либо вмешательство в частные права, возможно лишь в целях защиты общественных (публичных) интересов и при условии, что выбранные государством средства для ее достижения, будут пропорциональными преследуемой цели.

3. Специфика правового механизма защиты права собственности проявляется в его двухуровневом характере: на международно-правовом уровне действуют международные нормы и предусмотренные ими механизмы защиты, такие как дипломатическая защита, защита в международных судебных инстанциях, на национально-правовом уровне - внутригосударственные нормы и средства защиты. На основе проведенного анализа в работе делается вывод о том, что сегодня общая тенденция в системе защиты права собственности иностранных лиц состоит в постепенной замене национальных механизмов (гарантий) международными механизмами защиты.

4. Пределы и порядок ограничений права собственности предусматриваются нормами международного права, которые могут отличаться от национальных и накладывать на государства определенные обязательства. В случае такой крайней формы ограничения права собственности, как национализация иностранной собственности, должны соблюдаться принципы и обычаи международного права. Например, если лишение права собственности иностранца не связано с наказанием за совершенное правонарушение, государство должно решить вопрос о выплате справедливой компенсации. Критерии определения размера компенсации и органы, отвечающие за ее выплату, должны устанавливаться государством на законодательном уровне.

При такой форме ограничения должны применяться предусмотренные международным правом критерии, такие как: законность, осуществление в общественных интересах и соблюдение справедливого равновесия между интересами общества, необходимость защиты индивидуальных интересов (баланс частного и общественного интересов).

5. Несмотря на то что государства самостоятельно регулируют вопросы, связанные с национализацией, поскольку они входят в его внутреннюю компетенцию, встает вопрос о том существует ли в международном праве обязанность государства придерживаться определенных международных правил при осуществлении национализации собственности иностранных лиц. Условия правомерности национализации: следующим образом можно сформулировать это - акт государственной власти, осуществляемый в государственных и общественных интересах, закрепленный в законе или ином нормативном акте, в силу которого имущество, находящееся в частной или общественной собственности, переходит в собственность государства при условии выплаты справедливой компенсации бывшим собственникам. В случае отсутствия одного из признаков подобный государственный акт не может называться национализацией, а, следовательно, к нему не могут применяться принципы и обычаи, установившиеся в международном праве в отношении национализации.

6. Анализ, проведенный в работе, показывает, что пробел в правовом регулировании отношений по вопросу о компенсации за национализированное имущество не может быть восполнен исходя только из интересов или развитых, или развивающихся стран. Именно по этой причине существующие в этой области документы являются либо проектами, либо декларациями. Восполнить указанный пробел можно лишь путем компромиссного решения, учитывающего финансовые последствия и возможности развитых и развивающихся стран. Следуя традиционной формуле, применяемой в международном праве о быстрой, эффективной и адекватной компенсации, представляется целесообразным решать вопрос о сроках выплаты исходя из реальных возможностей сторон. При определении сроков, порядка выплаты должна быть достигнута цель сохранения финансовой устойчивости сторон.

При решении вопроса о компенсации возможно использовать критерии, связанные с активами, пассивами, размерами привлеченных инвестиций и полученных государством налогов, извлеченной прибыли (реинвестированной в этом же государстве или вывезенной из страны).

7. Международным судебным органам принадлежит ключевая роль в защите прав собственников, в конкретизации международно-правовых норм о защите права собственности, в выработке стандартов защиты права собственности иностранных лиц, особенно ярко это проявляется в деятельности Европейского суда по правам человека.

В решениях указанного суда раскрыто содержание фундаментальных принципов, положенных в основу Европейской конвенции по правам человека, таких, как верховенство права, баланса публичных и частных интересов, судебного контроля, что позволило сформировать базовые международные стандарты защиты права собственности, которые могут быть положены в основу национальных норм.

Необходимо указать на особую роль Международного центра по урегулированию инвестиционных споров. Анализ его деятельности позволяет сделать вывод о необходимости ратификации Вашингтонской конвенции, поскольку это будет способствовать защите не только прав России как принимающего государства, но и прав России как субъекта, опосредованно осуществляющего инвестиции за рубежом (через предприятия, принадлежащие полностью или частично государству), а также в целом усилит защиту российских инвесторов за рубежом, что не менее актуально в условиях экспорта российского капитала.

Глава 1.
Международно-правовые основы защиты права собственности
иностранных физических и юридических лиц

§ 1. Понятие защиты права собственности
иностранных физических и юридических лиц
в международном праве

Вопросы, касающиеся регулирования и защиты права собственности иностранных физических и юридических лиц, международная практика и доктрина всегда относили к внутренней компетенции государств. Нормам международного права отводилась роль дополнительного регулятора, используемого в контексте прав, гарантируемых иностранцам, в частности, для защиты иностранных собственников от национализации, экспроприации и других форм ограничения прав иностранной собственности, при возникновении коллизий с нормами внутреннего права. Все, что предписывает международное право в этом плане, пишет австрийский юрист А. Фердросс, это то, что государство не должно произвольно нарушать частные права иностранцев*(7).

Такая, весьма скромная роль международному праву отводилась в этой области до последнего времени. Содержащиеся в нем общие принципы касались главным образом вопросов возмещения ущерба иностранным лицам, причиненного в результате действий принудительного характера (национализация, реквизиция и т.д.).

В наши дни ситуация значительно изменилась. Институт права собственности в международных отношениях получил в последние десятилетия неизмеримо большее распространение, чем раньше, ввиду перехода ряда государств к принципам открытости в организации общества и закономерного вследствие этого расширения географической сферы взаимовлияния, в рамках которой осуществляется интеграция лиц, капиталов, имущества, прав на него, услуг, интеллектуальной собственности. Кроме того, ряд очень значимых в экономическом, юридическом и политическом плане явлений, таких как конкуренция на рынке иностранных капиталов, национализация иностранной собственности, "экстратерриториальное" действие актов о национализации, усиление роли дипломатической защиты, активизация деятельности международных судебных учреждений и т.д. актуализируют проблемы, связанные с регулированием и защитой права собственности на международно-правовом уровне.

Роль современного международно-правового регулирования защиты иностранной собственности состоит в том, что оно обеспечивает единый демократический режим для собственников из любых стран, позволяя национальному законодательству устанавливать некоторые ограничения для иностранцев в целях защиты суверенных интересов своего экономического развития, закрепляет свободу перевода прибыли, полученной собственниками за рубежом, гарантирует их от безвозмездной национализации и определяет методы разрешения конфликтов на межгосударственном уровне.

Однако настоящий полноценный режим защиты иностранной собственности может быть при условии развития международно-правовых стандартов, выработанных мировым сообществом в национально-правовых нормах, регулирующих иностранное инвестирование, режим и защиту иностранной собственности. Вопрос о том, содержит ли международное право свое "автономное" понятие права собственности в литературе решается неоднозначно. Некоторые авторы считают, что международному праву неизвестно "автономное" определение рассматриваемого термина*(8). По мнению других, категория права собственности в международном праве имеет автономное значение, не совпадающее с тем, которое принято в национальных правовых системах*(9).

Как считает швейцарский юрист Т. Хефти*(10), указанная проблема представляет не просто теоретический интерес, она вызвана самой практикой. С одной стороны, бесспорно положение о том, что государства свободны в выборе своей экономической системы. Следовательно, они вправе свободно определять, что является собственностью. С другой стороны, пишет автор, общепризнанно, что собственность - одно из прав человека, зафиксированное международным правом. Отсюда следует, что нельзя отрицать идею, согласно которой международному праву совершенно небезразлично понятие собственности. Более того, в международном праве имеются универсальные акты, в которых это понятие используется. Речь идет о Всеобщей Декларации прав человека 1948 г., в ст. 17 которой говорится: 1. "Каждый человек имеет право владеть имуществом как единолично, так и совместно с другими". 2. "Никто не должен быть произвольно лишен своего имущества"*(11). Как видно, содержание статьи носит очень обобщенный характер, и в ней не дано определения понятия собственности.

С точки зрения международного права никакое государство не обязано без его соглашения допускать на свою территорию иностранцев и иностранное имущество, если только оно не связано международным обязательством. Следовательно, изначально именно внутригосударственному праву принадлежит право (определять) устанавливать характер имущества, которое иностранные лица вправе ввозить в страну, а также имущественные права, которые они могут здесь приобрести*(12). Тем самым внутригосударственное право дает определение "иностранной собственности", имеющее юридическую силу и значение на территории государства. Лишь после того как иностранное имущество приобретает статус собственности по внутригосударственному праву конкретной принимающей страны, появляется основание для действия норм международного права. Вопрос о пределах действия его норм во внутреннем праве государств - предмет, требующий специального изучения*(13). В силу приведенных соображений, автор считает, что нет необходимости искать ответ на поставленный вопрос - содержит или нет международное право "свое" автономное определение понятия "собственности".

Представляет интерес понимание автором категории "иностранная собственность": "В данной работе термин право собственности иностранных физических и юридических лиц, пишет Т. Хефти, нами понимается не под углом зрения реальных имущественных прав. Он используется в более широком смысле слова и включает в себя право на всякое имущество, которое субъект (физическое или юридическое лицо) перевез из-за границы, а также имущество и права (имеющие ценность), которые оно приобрело или создало на территории принимающего государства*(14). (Выделено мной.- И.М.)

Нам представляется оправданным для целей международно-правовой защиты права собственности применять именно такое широкое понимание права собственности. Этому имеются объяснения практического и доктринального характера.

В европейских странах наблюдается эволюция института права собственности в сторону более широкого его понимания.

Представители нового юридического видения права собственности считают, что данный правовой институт должен охватывать любые частные права, в том числе вещные, обязательственные, права членства*(15). В практическом плане общая тенденция сближения правовых систем государств под влиянием глобализации не могла не охватить и институт права собственности. На международном уровне были предприняты попытки к созданию унифицированного режима права собственности. Можно сослаться, в частности на определение права собственности, данное в п. "С" ст. 9 проекта Конвенции о защите иностранной собственности, подготовленном Комитетом Организации по сотрудничеству и экономическому развитию (об этом документе пойдет речь в следующей главе данной работы), которое основывается на широком понимании права собственности.

Важной вехой в развитии унифицированного режима права собственности становится признание его универсальной ценностью, институтом международного права. В XX веке впервые за всю историю право частной собственности получает закрепление в международно-правовых источниках (Всеобщая Декларация прав человека (ст. 17), Европейская конвенция (ст. 1 Протокола N 1) и др. документах).

Представляется обоснованным мнение о том, что категория права собственности в международном праве имеет автономное значение, не совпадающее с тем, которое принято в национальных правовых системах. Это объясняется тем, что применение и толкование международных договоров подчинено особым, международно-правовым правилам. Правовые конструкции, принятые в национально-правовых системах, не могут иметь определяющего значения для международно-правового регулирования. На международном уровне, как будет показано ниже, действует особое, независимое от внутринациональной интерпретации понятие права собственности.

Право собственности - это прежде всего институт объективного права, являющийся основой для субъективного права собственности и его правомочий, для права оперативного управления и т.д. Международное право рассматривает собственность в первую очередь через категории субъективных прав (выделено мной. - И.М.). Этот вывод следует из практики судебных органов и положений международных договоров в области прав человека, в частности из ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции. Конструкция субъективных прав подразумевает наличие субъекта, объекта, полномочия субъекта. Рассмотрим международно-правовое регулирование права собственности через эти элементы субъективного права.

Субъекты права собственности

Международные документы, в частности ст. 21 Американской конвенции о правах человека от 22 ноября 1969 г., ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции, ст. 26 Конвенции СНГ о правах и основных свободах человека*(16) в качестве субъектов права собственности упоминают физических и юридических лиц. Право собственности закреплено в них как одно из основных прав человека.

Основополагающим принципом, регулирующим субъективную сторону права собственности, является принцип равенства. Он подразумевает, что все частные лица в сходных ситуациях имеют равные права и обязанности. Никто не может подвергаться дискриминации по признакам пола, расы, политических убеждений и т.д.

Национальность лица (физического, юридического) не имеет значения при защите имущественных прав в международных судебных органах. Право собственности, являясь правом человека, обладает свойством всеобщности, что подразумевает равный подход к лицам разных национальностей на территории одного государства. Поэтому защиту в соответствии с международными актами по правам человека могут получать и иностранные лица, чьи права были нарушены в государствах-участниках соответствующих международных конвенций.

Согласно принципу равенства юридические лица имеют такие же права в отношении своего имущества, на них распространяется такой же режим права собственности, как и на физических лиц. Субъектами права собственности юридических лиц признаются коммерческие и некоммерческие организации (кроме государственных и муниципальных предприятий, а также учреждений, финансируемых собственником).

Существенными признаками права собственности юридических лиц являются следующие:

- юридическое лицо - единственный собственник принадлежащего ему имущества (за исключением юридических лиц, обладающих имуществом на праве хозяйственного ведения или оперативного управления);

- в собственности юридических лиц находится имущество, переданное ему в качестве вклада (взноса) его учредителями;

- юридическое лицо вправе совершать в отношении своего имущества любые действия, не противоречащие закону (некоммерческие организации ограничены в осуществлении правомочий по владению, пользованию, распоряжению имуществом);

- право собственности юридического лица может быть ограничено только законом.

Имущественные права юридических лиц в равной мере признаются важными и неотъемлемыми в демократическом обществе. Такой подход характерен для теории прав человека, согласно которой права человека признаются за всеми индивидами в рамках конкретного общества, являются всеобщими и могут реализоваться как в индивидуальной форме, так и в коллективной, не меняя от этого своей природы. Насколько скрупулезно Европейский Суд по правам человека подходит к соблюдению принципа равенства между юридическими и физическими лицами можно убедиться на одном примере. В 2000 г. суд постановил, что юридические лица пользуются такими же правами в вопросах получения компенсации за нарушения их имущественных прав, как физические лица, они вправе требовать возмещения нематериального (морального) вреда*(17).

Круг субъектов иностранной собственности не ограничивается лишь физическими и юридическими лицами. В действительности он гораздо шире. Он включает также собственность государства, международных организаций и органов. Однако указанные субъекты публичного права не подпадают под сферу действия положений международных актов по правам человека. Государство выступает прежде всего как обязанный субъект. Правообладателями выступают все частные лица, которые имеют право требовать от государства соблюдения их права собственности.

Субъектами права собственности по смыслу ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции, по общему правилу не могут быть государственные образования, государственные предприятия (созданные и контролируемые государством), в случае с которыми в качестве правообладателя выступает государство*(18). Данный тезис подтверждается практикой Европейского Суда по правам человека, который не рассматривал споров с участием лиц публичного права. Кроме того, следует отметить, что правовой режим государства и других публичных образований (международных организаций) имеет свои особенности. Применительно к государству правовой режим собственности этих субъектов обусловлен их иммунитетом (иммунитет собственности).

Следует выделять в составе государственной собственности имущество, которое необходимо государству для выполнения публичных функций, (например, помещения дипломатических представительств) и другую собственность, используемую государством для целей предпринимательской деятельности*(19). Т. Хефти пишет, что лишь на собственность второй группы распространяется режим международно-правовой защиты, одинаковый с правовым режимом других субъектов, т.е. иностранных физических и юридических лиц. И только в этом смысле (т.е. в рамках jus gestionis) государство следует рассматривать в качестве субъекта иностранной собственности, используемой в частно-правовых отношениях*(20). Это утверждение нам представляется спорным. Автор опирается на проводимое в доктрине различение абсолютного и функционального иммунитета. Функциональный иммунитет исходит из того, что есть некая сфера отношений, в которой государство выступает как частное лицо, и соответственно, не обладает ни суверенитетом, ни иммунитетом. С этим трудно согласиться.

Практика показывает, что по мере расширения функций государства внутри страны и в международных отношениях оно все шире выступало в качестве субъекта частно-правовой деятельности. Однако какую бы деятельность оно не осуществляло, всегда выступает как носитель государственной власти (jure imperium). Участвуя в частно-правовых отношениях международного характера, государство не теряет свои принципы: властность и суверенность. Подтверждением этого являются присущие государству иммунитет собственности и иммунитет от применения иностранного права*(21).

Иммунитет собственности представляет собой правовой режим неприкосновенности государственной собственности, находящейся на территории иностранного государства. Иностранные суды не могут выносить решения о задержании собственности, которая ему принадлежит или находится в его владении. На таких позициях основываются международно-правовые акты.

Европейская конвенция об иммунитете государств от 16 мая 1972 г. выделяет, например, вопросы собственности в отдельные статьи. Что касается частно-правовых коммерческих отношений с участием государства, то в их правовом регулировании международное право не достигло заметных результатов. Одной из причин этого является трудность объективного разграничения коммерческой и некоммерческой деятельности государств. Однако общий принцип иммунитета сохраняет свое значение и распространяется (с некоторыми ограничениями) также и на частно-правовую сферу с участием государства. Частно-правовые отношения международного характера с участием государства, в частности сделки, заключенные государством с иностранными физическими и юридическими лицами, должны регулироваться правом этого государства, если только сами стороны не договорятся о применении иностранного права. Действительность принятых государством обязательств не может быть подчинена иному закону, чем его собственному. Это правило существует до сих пор и находит закрепление в международных договорах, например в таком, как Вашингтонская конвенция 1965 г.*(22)
Из изложенного выше следует, что иммунитет распространяется на любую деятельность государства. Таким образом, режим государственной собственности, способы и формы ее защиты существенно отличаются от режима собственности и ее защиты, применяемые для регулирования собственности иностранных физических и юридических лиц. Эти вопросы являются предметом специального исследования и в настоящей работе они не рассматриваются.

Объекты права собственности

Объектом права собственности может быть то, что представляет собой "имущество". Европейский Суд по правам человека в одном из своих решений*(23) указал, что: "понятие "имущества" в статье 1 имеет автономное значение, которое не ограничивается собственностью на физические вещи. Оно является независимым от формальной классификации в национальном праве: некоторые другие права и интересы, составляющие активы, могут рассматриваться как право собственности и, таким образом, как "имущество" в целях данного положения".

Для квалификации того или иного объекта правоотношения как "имущества" основным является признак "экономической ценности"*(24). Экономическая ценность согласно практике Европейского Суда по правам человека определяется в денежной форме на основе объективных критериев, исходя из той стоимости, которая сложилась на рынке, или стоимости, в которую данное право может быть оценено.

Вторым признаком является признак реальности. Имущество должно существовать в реальности, быть наличным. Ожидания экономической выгоды не являются "имуществом". Иными словами, "имущества" не существует до того момента, пока лицо не может заявить о своем праве на данное "имущество". В отношении данного вопроса определяющим было решение по делу Маркс против Бельгии*(25), в котором Европейский Суд постановил, что "ст. 1 Протокола 1 не гарантирует право на приобретение имущества в порядке наследования или добровольного распоряжения имуществом".

Принимая во внимание указанные два признака объектов права собственности, можно сделать вывод о том, что в основе ст. 1 указанного документа лежит очень широкая концепция права собственности, которая далеко не ограничивается материальными вещами. Она включает в себя весь спектр нематериальных объектов от интеллектуальной собственности до прав требования. При этом, учитывая практику Европейского Суда, права требования могут быть также различными по своей природе. Например, акции, обязательственные права требования, которые являются объектами частных правоотношений, кроме этого, требования, установленные судебным решением, денежные требования к государству из налоговых и иных публичных правоотношений (в частности, возврат налогов, возмещение вреда в ходе административных производств). Указанные объекты представляют собой имущество, а, следовательно, на них распространяется право собственности в конструкции Европейского Суда. В одном деле Европейский Суд постановил, что "доброе имя" может рассматриваться при некоторых обстоятельствах как "имущество" всмысле ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции*(26).

Столь широкое понимание термина "имущество", по мнению исследователей, обусловлено необходимостью предоставления частному лицу защиту от вмешательства третьих лиц, а также теми процессами, которые происходят в современной экономике: усложнением экономического оборота, появлением новых потребностей, обуславливающих включение в оборот нематериальных благ, которые становятся "товаром" и получают экономическую ценность. В результате объектом правового регулирования становятся объекты не только материального, но и идеального мира человека - интеллектуальная собственность, информация, а, значит, расширяется и само юридическое понятие экономических активов*(27). Отдельные объекты, конечно, могут иметь свои особенности правового регулирования, однако базовые гарантии, перечисленные в ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции, должны оставаться неизменными. В связи с этим интересно отметить, что международные стандарты в области права собственности в сравнении с российским подходом подразумевают более широкий круг объектов, чем тот, который признан в российском гражданском законодательстве. Это обстоятельство было отмечено Гаджиевым Г.А., который писал, что "объем права собственности в трактовке ЕСПЧ (Европейского суда по правам человека. - И.М.) является гораздо более широким, чем тот объем, который принят в российской цивилистической доктрине"*(28).

Исключением из понятия "имущество" по ст. 1 Протокола N 1, возможно, будут являться те объекты, которые в силу прямого запрета, установленного национальным или международным правом, изъяты из экономического оборота или которые не могут принадлежать на праве собственности частным лицам, хотя фактически они и будут обладать экономической ценностью. Примером могут послужить некоторые виды оружия, радиоактивные материалы, наркотики. Подобное ограничение права собственности частных лиц оправдано соображениями общественного интереса, и государство имеет в этом отношении определенную свободу усмотрения при определении того, что может являться объектом права частной собственности, а что нет. Так, в Российской Федерации объектом права собственности юридических лиц является движимое и недвижимое имущество, а также различного рода права, приобретенные юридических лицом для своих целей.

Имущество, ограниченное в обороте, может принадлежать юридическому лицу только при наличии соответствующего разрешения. Исключение составляет имущество, которое в соответствии с законом отнесено к федеральной, государственной или муниципальной собственности. Стоимость и количество объектов права собственности не ограничено. Основаниями приобретения права собственности юридических лиц являются гражданско-правовые сделки, объединение имущества, создание его в процессе производственной деятельности.

Таким образом, объектом права собственности является "имущество", которое должно иметь экономическую ценность. Кроме того, оно должно быть реальным, ожидания не включаются в объем понятия "имущество" в смысле, используемом в Европейской конвенции и в практике Европейского Суда по правам человека. Такими признаками могут обладать и материальные, и идеальные объекты. Перечень таких объектов не является закрытым и исчерпывающим, с развитием экономических отношений он постоянно пополняется.

Полномочия собственника

Действующие международные акты по правам человека - ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод, ст. 21 Американской конвенции о правах человека, ст. 14 Африканской Хартии прав человека и народов, ст. 26 Конвенции СНГ о правах и основных свободах человека, - как правило, не перечисляют конкретных полномочий собственника в отношении своего имущества. Исходя из формулировок этих документов, можно утверждать, что за собственником признается вся полнота власти применительно к своему имуществу и что он может предпринимать любые возможные действия, которые не запрещены законом и не нарушают прав третьих лиц. Иначе говоря, в международном праве содержание права собственности характеризуется возможностью субъекта по своему усмотрению совершать любые, не запрещенные действия по отношению к объекту.

Эти полномочия не обязательно должны включать известную триаду в отношении всех объектов права собственности: владеть, пользоваться и распоряжаться. Достаточно любой комбинации полномочий, позволяющей собственнику эффективно осуществлять свое право.

Право собственности согласно международным актам, в частности ст. 1 Протокола N 1 данной конвенции, является абсолютным правом. Следовательно, собственнику противостоят любые третьи лица (включая государство), которые в свою очередь должны воздерживаться от действий, нарушающих права собственника. Такое понимание абсолютного характера права собственности обеспечивает собственнику так называемую "негативную" свободу, т.е. свободу от вмешательства.

Однако, если гарантировать собственнику его права в отношении своего имущества только в негативном смысле, то этого еще не будет достаточно. Для обеспечения эффективного права собственности необходимы и некоторые позитивные обязанности для правового регулирования и защиты собственности. Эти обязанности возложены на государство*(29).

Следует особо отметить, что в решениях Европейского Суда по правам человека институт защиты права собственности получил особое развитие, которое можно определить, как отход от вещно-правовой концепции права собственности. В толковании европейских судей институт защиты права собственности должен распространяться на все оборотоспособные объекты, обладающие признаками экономической ценности, наличности, вне зависимости от их материальной или нематериальной природы; при этом возможно существование дифференцированных режимов права собственности для различных объектов; возможно существование абсолютного права собственности в отношении прав, возникающих из обязательственных (относительных) правоотношений.

Исследование базовых стандартов субъективного права собственности Совета Европы показывает, что на международном уровне принята ценностная концепция права собственности. Ее отличительными свойствами являются: равенство субъектов частной собственности, распространение права собственности на объекты, обладающие признаками экономической ценности и наличности вне зависимости от их материальной или нематериальной природы, широкие полномочия собственника, существование неопределенного круга носителей пассивных обязанностей, а также возложение на государство дополнительно активных обязанностей по обеспечению права собственности*(30).

При распаде социалистической системы, а затем и Советского Союза в бывших социалистических странах начали происходить большие перемены в политической, социальной и экономической областях. В процессе проводимых реформ вопрос о частной собственности решался положительно. Она стала неотъемлемым элементом экономической системы, политических отношений и социального устройства в странах с переходной экономикой. Это не могло не отразиться и в принимаемых на европейском уровне документах.

Так, например, в принятом в 1990 г. Документе Боннской конференции по экономическому сотрудничеству в Европе государства-участники признали взаимосвязь политического плюрализма и рыночной экономики и заявили о своей приверженности принципу полного признания и защиты всех форм собственности, в том числе частной собственности, и права граждан владеть и пользоваться ею, а также прав на интеллектуальную собственность. В принятой в том же году Парижской хартии для новой Европы было провозглашено право каждого заниматься индивидуальным предпринимательством.

В данном случае под имуществом подразумеваются средства производства и право доступа к ним, в частности путем покупки и продажи акций. В большинстве европейских стран правительства не управляют ими, а в руках государств находится сравнительно незначительная часть собственности. Тем не менее они контролируют и направляют в определенной степени ее использование частными предприятиями в целях распределения ее продукта для удовлетворения потребностей и обеспечения определенных прав (на социальное обеспечение, образование, медицинскую помощь) всех граждан путем взимания налогов. Такое же регулирование использования собственности присуще и другим регионам и отдельным странам.

В заключение отметим, что российский подход к праву собственности в целом совпадает с аналогичным международно-правовым. Вместе с тем имеются отдельные отличия, которые проистекают из различных теоретических конструкций, лежащих в основе понятия права собственности. Для отечественной правовой доктрины традиционно описывать полномочия собственника с помощью так называемой триады полномочий по владению, пользованию и распоряжению собственностью*(31). С позиции ценностной концепции права собственности, как отмечается некоторыми авторами, такой подход (триада) не является всеобъемлющим*(32). Необходимо расширить понятия о полномочиях собственника, а также установить зависимость этих полномочий от качественных свойств объекта права собственности*(33). Такие попытки уже предпринимались в трудах российских цивилистов (А.В. Венедиктов, С.А. Зинченко, Н.С. Бондарь, М.И. Брагинский) в основном за счет добавления правомочия управления. Кроме того, российский подход в большей степени опирается на вещно-правовую концепцию права собственности, которая является более узкой по сравнению с концепцией права собственности, складывающейся в международной практике, в частности, с ценностной концепцией, заложенной в основе Европейской конвенции. Вещно-правовая концепция права собственности сталкивается с серьезной критикой в свой адрес. Сторонники расширения института права собственности Иоффе О.С., Брагинский М.И., Толстой Ю.К. и др. признают, что классическая концепция права собственности становится в ряде случаев слишком узкой, так как, в частности, не может объяснить возможность существования юридических лиц, не имеющих имущества на праве собственности или ином вещном праве, методики оценки передачи в качестве вклада в уставный капитал интеллектуальной собственности, обязательственных прав, не в полной мере отражает сущность такого объекта права собственности как предприятие, так, например, имущественный комплекс включает в себя и права требования, и исключительные права.

§ 2. Международно-правовая доктрина
в области защиты права собственности иностранцев

Межгосударственные отношения в области защиты собственности имеют определенную специфику, обусловленную различными подходами государств к регулированию данной сферы правоотношений. Этим объясняется то, что международные договоры, содержащие нормы права в этой области, претерпели сложное формирование и развитие под влиянием и непосредственным воздействием доктрины международного права на различных этапах исторического развития.

Международно-правовое регулирование и международные нормы о защите иностранной собственности сегодня носят фрагментарный характер. Хотя в доктринальном плане этим вопросам давно уделялось достаточно внимания.

В данном разделе работы анализируются сложившиеся в международной практике и ставшие классическими правила и условия, которым должны следовать государства с тем, чтобы принимаемые ими меры по ограничению и лишению иностранцев права собственности рассматривались правомерными, в частности такие, как публичный интерес, запрещение дискриминации, выплата быстрой, эффективной и адекватной, а также полной компенсации в случаях какого-либо изъятия. При этом отмечается, что международное право не содержит четких указаний относительно понимания и толкования этих правил и условий*(34).

Дополнительный характер международно-правового регулирования права собственности иностранцев отражается в применяемом в международном праве понятии "минимальный международный стандарт". В современной зарубежной доктрине международного права большинство авторов разделяют мнение о том, что международное право содержит нормы, направленные на защиту иностранной собственности. Однако в отношении точного содержания этих норм существуют различные точки зрения.

Вопросы о суверенном праве государства принимать решения в отношении собственности иностранцев и об ответственности государства за различные лишения и ограничения права собственности иностранцев затрагивались и в работах более ранних авторов: Cornelius Van Bynkershoek (1673-1743); Francisco Suarez (1621); Cristian Wolf (1679-1754). Согласно их мнению суверен должен воспрепятствовать неправомерным действиям своих лиц по отношению к иностранцам. Иначе говоря, речь шла о действиях, относящихся к области международного права.

В международно-правовой доктрине исторически обосновывается идея о существовании в международном праве обычной нормы права, защищающей собственность иностранных лиц. Разные авторы обязанность государства возместить ущерб иностранной собственности аргументировали по-разному: со ссылкой на принцип pacta sunt servanda, доктрину приобретенных прав, доктрину неосновательного обогащения, принцип справедливости*(35).

В качестве примера можно сослаться на концепцию неосновательного обогащения, выдвинутую в работах Э. Ваттеля и поддержанную впоследствии Х. Вольфом и А. Фердроссом. Одним из первых авторов, которые затрагивали вопрос о собственности иностранцев, был Э. Ваттель. Он писал, что имущество частных лиц должно рассматриваться как собственность всей нации. Государство, которое конфискует собственность иностранных граждан, тем самым неосновательно обогащается в ущерб интересам другого государства (нации). Поэтому государство не вправе лишать иностранцев имущества без справедливого возмещения*(36). В своей книге "Право народов" Э. Ваттель писал: Суверен не может соглашаться на въезд в свою страну иностранцев и ставить одновременно им ловушку: с того момента, как он согласился допустить их в страну, он принял на себя обязательство их защищать как собственных субъектов, разрешая им пользоваться (в той мере, в какой это зависит от него) полной безопасностью*(37).

По его мнению, полная безопасность означает: "имущество частного лица не может прекратить быть его собственностью по причине того, что оно находится в иностранном государстве и оно является одновременно частью имущества его собственного государства. Поэтому действия территориального суверена в отношении такого имущества будут противоречить праву собственника и того государства, гражданином которого он является"*(38). В этой работе ставился вопрос, который касается защиты интересов именно в международном праве.

Также Э. Ваттель писал и о праве иностранцев завещать свое имущество: иностранец на основе естественного права имеет свободу составлять завещание. Это право также проистекает из его права собственности.

Таким образом, по нашему мнению, из анализа рассмотренной доктрины следует, что защита иностранной частной собственности может осуществляться с учетом двух обстоятельств:

1) конфискация имущества иностранца противоречит праву того государства, к которому он принадлежит;

2) конфискация противоречит праву собственника, которое является для него естественным правом.

Как мы убедимся позднее, пишет Т. Хефти, эти два принципа, среди которых один делает акцент на общие интересы, в частности интересы государства, а другой - на индивидуальные интересы каждого человека, до сих пор не потеряли своей актуальности, и до сих пор на них делается ссылка*(39).

Идея Э. Ваттеля, который рассматривал имущество частных лиц как имущество всей нации по отношению к другим государствам, была поддержана впоследствии австрийским ученым А. Фердроссом, который говорил: "...на мой взгляд, принцип, согласно которому имущество иностранного лица, изъятое в интересах принимающего государства, должно быть компенсировано. Ибо при отсутствии такого правила, каждое государство могло бы конфисковать имущество, находящееся на его территории и принадлежащее коммерческим организациям других государств"*(40).

Эту идею мы встречаем также у Х. Вольфа. По его мнению, международное право не допускает, чтобы иностранцы произвольно лишались своего имущества. В наши дни она была приведена в качестве аргумента судьей международного суда ООН Гроссом в деле Барселона Тракшн.

В то же время имеются авторы (Джирван, Хартманн и другие*(41)), которые отрицают существование в международном праве юридических норм, обязывающих государства возмещать ущерб, причиненный иностранной собственности. Указанная точка зрения, как будет показано ниже, не отражает адекватно существующую практику, а также объективную тенденцию возрастания взаимозависимости государств, требующих (а также благоприятствующих) установлению и развитию международных и внутригосударственных норм, направленных на защиту иностранной собственности.

В XIX в. и в начале XX в. норма об обязанности защиты собственности иностранных лиц в международном праве была подтверждена на уровне международных обязательств между государствами. Как пишут отдельные авторы: "Кажется немыслимым, в начале нашего века, чтобы государство могло без нарушения своих международных обязательств посягать на собственность и имущественные права иностранцев"*(42).

В подтверждение этой мысли ссылаются на Резолюцию Генеральной Ассамблеи ООН о постоянном суверенитете над естественными природными ресурсами. Характеризуя эту резолюцию, Т. Хефти пишет: "Было бы неверно думать, что этот документ отражает лишь интересы группы 77 (развивающиеся страны) и не выражает правовой позиции. Практика государств стремится к разрешению дихотомии (противоречия) между публичным и частным интересом в действиях государств. Многие государства, включая государства группы 77, изменили свои позиции, заключили соглашения о компенсации, о взаимной защите капиталовложений, что свидетельствует об изменении их интересов"*(43).

Классические нормы международного права способны отвечать общим интересам - обоих государств: государства, которое стремится получить инвестиции, и государства, реципиента капитала. Именно об этом говорится в Резолюции Генеральной Ассамблеи ООН о постоянном суверенитете над естественными природными ресурсами, который балансирует частный интерес владельца собственности с публичным интересом принимающего иностранного государства. Экономическая взаимозависимость государств содействует развитию практики, ориентированной на использование классических правил (норм) для защиты собственности.

Безусловно, применение этих норм не остается неизменным с течением времени. Поэтому вполне закономерным нормальным является иное их толкование в соответствии с изменившимися условиями.

Однако общий смысл остается таким же, что прежде: международные правила требуют возмещения ущерба, размер которого определяется, во-первых, суммой, которую собственник должен иметь, чтобы возместить стоимость утраченного имущества; во-вторых, конкретными условиями (обстоятельствами), которые необходимо учитывать в равной мере. Возмещение не должно, однако, сводиться к принципу "bonne foi" (доброй воли, основанной на усмотрении государства). Более того, это возмещение ущерба должно быть эффективным и производиться в разумные сроки.

Преувеличение роли государственного суверенитета, отраженное в резолюции Генеральной Ассамблеи ООН о постоянном суверенитете над естественными природными ресурсами, не соответствует формирующейся тенденции взаимозависимости государств в современном мире. И это нашло отражение в ряде доктрин: "кальво", "минимальный стандарт".

Доктрина "кальво", также как доктрина "минимального стандарта", свидетельствуют о существовании противоречивых интересов. Доктрина "кальво" требует, чтобы отношение к иностранным и национальным лицам было одинаковым. Следовательно, иностранные лица должны подчиняться внутренней юрисдикции принимающего государства и должны отказаться от всякой дипломатической защиты. Привилегированное положение иностранца должно быть исключено. Эта теория делает акцент на территориальном суверенитете каждого государства. Закреплению этого положения посвящены резолюции Генеральной Ассамблеи ООН, относящиеся к суверенитету над природными ресурсами.

Доктрина "минимального стандарта", напротив, ставит своей целью гарантировать некоторые права иностранцев независимо от внутреннего права государств. По мнению ее сторонников, отсутствие этих гарантий поставило бы иностранцев в полную зависимость от внутреннего законодательства государства, в котором они находятся, и никакое влияние в плане защиты от собственного государства не было бы возможным, так как они имеют возможности принимать участие в политической жизни принимающего государства*(44).

В теоретическом отношении обе доктрины диаметрально противоположны и несовместимы. Но это лишь в теории. На практике в мире имеется очень мало государств, которые могут жить в полной изоляции. Чаще всего они вступают в коммерческие отношения с иностранцами; они экспортируют и импортируют, нуждаются в финансовых ресурсах для того, чтобы достичь своих политических целей. Тенденции к экономической интеграции проявляют себя не только в Европейском Союзе. Указанные тенденции также объективно способствуют развитию норм международного права, все более направленных на взаимный приоритет интересов по отношению к частной иностранной собственности.

Т. Хефти считает возможным очертить тенденцию развития международно-правового регулирования в области защиты иностранной собственности следующим образом: "Национализации станут в будущем анархизмом. Можно с уверенностью утверждать, что международные нормы в области защиты иностранной собственности сегодня имеют более сильное основание (подтверждение) в практике государств, чем это было в период после второй мировой войны до 60-х годов, и они сохраняться до тех пор, пока фундаментальные изменения не произойдут в международных отношениях"*(45).

Все эти соображения экономического характера подтверждают объективное существование взаимной зависимости государств, которая может содействовать формированию их правовой позиции. Реально, правовые позиции государств, сформулированные в нормах права, могут отличаться от точек зрения, изложенных в теории.

Согласно "формуле Холла", меры по национализации и другим принудительным актам, чтобы быть правомерными, должны удовлетворять ряду условий: эти меры должны совершаться в общественных (публичных) интересах; они не должны носить дискриминационный характер и должны сопровождаться быстрой, адекватной и эффективной компенсацией. Кроме того, эти меры не должны противоречить международному соглашению, которым связано национализирующее иностранную собственность государство.

С точки зрения данной теории меры, чисто полицейские или экологические, не должны подлежать возмещению, так же как меры фискального (налогового) или уголовного характера при условии, что они не являются злоупотреблением права.

Формула "быстрая, эффективная и адекватная" компенсация выражает идею о том, что такая компенсация должна соответствовать реальной ценности имущества или имущественного права, или что она должна выплачиваться быстро или в переводимой валюте. Экспроприация без компенсации равносильна конфискации и будет противоречить международному праву.

Таковы с точки зрения доктрины нормы классического международного права, которые чаще всего обозначают как "формула Холла" по имени Государственного Секретаря США Корделла Холла, который использовал эту формулу в ноте от 21 июля 1938 г., адресованной Мексиканскому послу в Вашингтоне.

"Формула Холла", как и обычные нормы международного права, представляют собой "минимальный международный стандарт", содержащий правила относительно обращения с иностранцами, в частности правила, которые каждое государство обязано соблюдать согласно международному праву.

Применительно к защите иностранной собственности также представляет интерес доктрина "приобретенных прав". Данная доктрина некоторыми авторами отождествляется с субъективными правами. Так, исследуя происхождение термина "приобретенные права" (driot aquis) ученый Биндшедлер утверждает, что раньше приобретенные права отличали от понятия права собственности. Позднее включили в понятие "права собственности" термин "приобретенные права" в качестве (особой) ее части в отличие от тех прав, которые принадлежат каждому*(46).

Впоследствии понятие "приобретенных прав" служило для разрешения проблем, касающихся применения норм права во времени: справедливость требовала выплаты возмещения в случаях, когда права, имеющие экономическую ценность, были уничтожены (отменены). С течением времени понятие "приобретенных прав" служило теоретической основой для решения проблем применения законов в пространстве: этот принцип рассматривался как правовая основа для возложения на государство обязательства признать и позволять иностранцу осуществлять приобретенные им права. Применительно к международному праву эти две нормы породили третью, согласно которой смена суверена (т.е. государства) не должна влиять на частные "приобретенные права" в случае перемещения его собственности.

Descamp определяет "приобретенное право" так: "Это право, приобретенное путем осуществления (реализации) фактов юридически необходимых для приобретения окончательного владения".

Он добавляет к этому: некоторые концессионные характерные действия, осуществленные публичной властью, не могут никогда преобразоваться в приобретенные права.

Bard пишет, что только частные права лиц являются "приобретенными правами".

Со временем приходилось учитывать, что многие права обладают характером одновременно частным и публичным. Сегодня к приобретенным правам следует отнести права, которые нельзя назвать только лишь частными. Сюда входят права, вытекающие из правоотношений концессии.

Судья Морелли в своем индивидуальном мнении в деле Барселона Тракшн охарактеризовал термин "приобретенного права" иностранцев следующим образом: "Международное право обязывает каждое государство в определенных границах и при определенных условиях соблюдать посредством своих административных органов (и даже законодательных) права, которые внутреннее право этого государства предоставляет иностранным гражданам (лицам, выходцам из другого государства). В таких случаях мы говорим о соблюдении прав, приобретенных иностранцами"*(47).

По своему содержанию принцип "приобретенных прав" не является абсолютным правом, поскольку оно может быть ограничено и даже прекращено в рамках законодательных предписаний. Принцип соблюдения "приобретенных прав" не ограничивается только требованием о возмещении. В рамках этого же принципа предусмотрено, что "приобретенные права" не могут быть (объектом) предметом произвольных или дискриминационных мер со стороны государства, и когда это случается, собственник права должен получить возмещение. Таким образом, возмещение за ущерб в силу принципа соблюдения "приобретенных прав" имеет своим основанием требовать справедливости (d'equite), доброй воли (bonue foi) и запрета произвола.

Эта доктрина также имеет прямое отношение к дальнейшему формированию ставших классическими принципов международного права, сложившихся в области защиты иностранной собственности.

Однако общепризнанность факта воздействия международно-правовых доктрин на поведение государств на ранних стадиях зарождения и развития норм международного права не означает их становление в качестве непосредственного и общеобязательного для государств регулятора их взаимоотношений.

§ 3. Ограничения права собственности
физических и юридических лиц в международном праве

В современных правовых системах в условиях рыночной экономики государство все более активно вмешивается в частные отношения ради обеспечения общественных, публичных целей. Как правило, большинство споров об имуществе представляет собой споры, затрагивающие и гражданские права и обязанности, и публичные одновременно. В спорах такого рода непосредственно затрагиваются право собственности частных лиц, и существует опасность его ущемления государством. Не случайно проблема ограничения права собственности является одной из наиболее актуальных в теории и практике имущественных отношений. Как показывает практика Европейского Суда по правам человека, большинство споров по ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции касается именно тех случаев, когда право собственности ограничивалось государством.

Вмешательство государства в осуществление права собственности (путем ее лишения, введения иных мер по ограничению права собственности) может повлечь неблагоприятные с экономической точки зрения последствия для прав и интересов собственника. С позиции защиты прав человека частное лицо в этих случаях должно иметь ряд эффективных средств правовой защиты. Международное право устанавливает некоторые пределы и условия введения таких ограничительных мер. В данном параграфе ставится задача рассмотреть указанные пределы и условия. В частности, необходимо выяснить, что считать нарушением государством права собственности отдельных лиц и каковы основания, оправдывающие меры, которые в ином случае считались бы нарушением того или иного права, в частности права собственности*(48), а также условия, пределы таких ограничений и проанализировать наиболее распространенные виды вмешательства государства в осуществление права собственности иностранных физических и юридических лиц*(49). В широком контексте перечисленные вопросы относятся к проблеме взаимосвязи между правом (правами человека) и исключениями из него.

Понятие и виды ограничения прав человека

Ограничение прав и свобод человека - одна из острых проблем для любого государства. В большинстве государств законодатель, допуская ограничение прав и свобод личности, четко регламентирует основания, пределы и порядок их применения*(50).

Международное право разрешает государствам отступать в некоторых случаях от выполнения взятых ими на себя международных обязательств по защите прав человека и приостанавливать действие национального законодательства.

Это право закреплено в таких универсальных и региональных документах по правам человека, как Международный Пакт о гражданских и политических правах (ст. 4), Европейской конвенции (ст. 15), Американской конвенции о правах человека (ст. 27). Лишь некоторые права, провозглашенные в этих документах, являются абсолютными*(51) в том смысле, что их приостановление или ограничение не может быть оправдано ни при каких обстоятельствах: право не подвергаться пыткам или бесчеловечным или унижающим достоинство обращению или наказанию, право не быть осужденным за совершение какого-либо действия, которое согласно действовавшему в момент его совершения внутреннему или международному праву не являлось правонарушением, а также право не подвергаться более тяжкому наказанию, чем то, которое подлежало применению в момент совершения уголовного преступления.

Ограничения прав и свобод устанавливаются каждым государством самостоятельно на основе внутригосударственных правовых актов. Однако в современных условиях международное сообщество выводит эту проблему за пределы внутренней компетенции государства. В настоящее время имеется целый ряд международных документов, в которых закреплены принципы, цели введения ограничений, допустимых в демократическом обществе, а также основания и условия возможных ограничений прав и свобод человека. Так, ст. 29 Всеобщей Декларации прав человека фиксирует несколько исключительных целей, ради которых каждый человек должен подвергаться ограничениям при осуществлении своих прав и свобод. В ней говорится: "При осуществлении своих прав и свобод каждый человек должен подвергаться только таким ограничениям, какие установлены законом исключительно с целью обеспечения должного признания и уважения прав и свобод других и удовлетворения справедливых требований морали, общественного порядка и общего благосостояния в демократическом обществе"*(52).

Согласно Международному Пакту об экономических, социальных и культурных правах: "участвующие в настоящем Пакте государства признают, что в отношении пользования теми правами, которые то или иное государство обеспечивает в соответствии с настоящим Пактом, это государство может устанавливать только такие ограничения этих прав, которые определяются законом, и только постольку, поскольку это совместимо с природой указанных прав и исключительно с целью способствовать общему благосостоянию в демократическом обществе"*(53).

Рассмотрим изложенные общетеоретические положения применительно к праву частной собственности. История показывает, что институт права собственности постоянно модифицировался под воздействием меняющихся общественных отношений как на концептуальном уровне, так и на уровне отдельных его институтов (субъекты, объекты, полномочия собственника и др.).

Несмотря на то что для европейской традиции свойственно считать право частной собственности естественным правом человека, нацеленным на необходимость обеспечения личной свободы и являющегося первичной по отношению к другим формам собственности, в международно-правовых актах оно не отнесено к абсолютным правам. Право собственности изначально носило абсолютный характер, а затем под влиянием социальных факторов все более подвергалось ограничениям в общественных интересах*(54).

Основу разрешения социальных противоречий в обществе в сфере собственности составил принцип баланса публичных и частных интересов, который получил отражение в практике и в международно-правовых актах.

Применительно к праву собственности "общественные интересы" являются прямым обоснованием вмешательства государства в осуществление права беспрепятственного пользования имущества "на условиях, предусмотренных законом и общими принципами международного права" (ст. 1 Протокола N 1 к Европейской конвенции). В данной статье также указывается, что "предыдущие положения ни в коей мере не ущемляют право государства обеспечивать выполнение таких законов, какие ему предоставляются необходимыми для осуществления контроля за использованием собственности в соответствии с общими интересами..."*(55). Таким образом, "общественные интересы" являются основанием, оправдывающим меры по ограничению права собственности, которые в ином случае считались бы нарушением этого права.

Представляется важным рассмотреть данное основание более подробно.

Европейский Суд по правам человека и Комиссия Европейского Суда редко рассматривали понятие "интересы общества", разве что в отношении споров, касающихся ст. 1 Протокола N 1 (о праве собственности). Однако на основе вынесенных ими решений можно сформулировать лишь отдельные общие принципы, поскольку вопросы, о которых идет речь, касались главным образом прав частных лиц заниматься экономической деятельностью, перераспределения богатства и компенсации. Государствам предоставлены широкие пределы оценки в вопросах экспроприации собственности для общественного блага, и основная задача процедуры рассмотрения, которую осуществляет страсбургские учреждения по правам человека, заключалась в устранении возможности произвольных действий со стороны органов и должностных лиц государства. При этом используются такие концепции (критерии), как "баланс" публичных и частных интересов и принцип соразмерности.

Кроме того, каждое из положений Европейской конвенции, в отношении которых могут выдвигаться аргументы, касающиеся интересов общества, прямо требует соблюдения критерия "законности". Цель этого заключается в обеспечении того, чтобы внутренние законодательные или судебные органы ограничивали возможности произвольного нарушения прав со стороны исполнительной власти. Вместе с тем понятие "закона" в этом контексте не ограничивается внутренними юридическим процессами и включает в себя более абстрактные или общие предположения в отношении требования "верховенства закона", что является одним из основных идеалов Совета Европы.

В своих решениях по делу Хувиг*(56) и Круслин*(57) Суд определил ряд вопросов, которые обеспечивают критерий принятия решения о "законности" данного конкретного ограничения того или иного права, включая право собственности: предусматривает ли внутренняя правовая система санкцию за нарушение прав? Является ли соответствующая правовая норма достаточно четкой для того, чтобы граждане могли разумно предвидеть последствия того или иного действия? Предусматриваются ли законом достаточные гарантии против произвольного ограничения соответствующих основных прав*(58)? Последний из вопросов является особенно важным, поскольку конечная цель требования "законности" - дать суду возможность обеспечить, чтобы все законные ограничения соответствующих прав были обоснованы не только с точки зрения национального права, но с учетом международных стандартов.

Для того чтобы исключения, продиктованные интересами общества, были эффективными, большинство из них должны также отвечать критерию "необходимости с точки зрения демократии". Указанная фраза является одним из наиболее важных положений во всем тексте конвенции, поскольку она предоставляет суду максимально возможную свободу оценки при одобрении или осуждении тех мер вмешательства в осуществление прав, которые государства пытаются оправдать интересами общества. Цель этого критерия заключается в обеспечении того, чтобы любые конкретные ограничения прав оценивались с учетом "истинных", а не мнимых потребностей демократического общества*(59). Для того чтобы облегчить осуществление этой задачи, Суд и Комиссия разработали рамки толкования, которые складываются из трех основных элементов: характер необходимости с точки зрения демократии, бремя доказывания (соразмерность) и пределы оценки (европейский надзор)*(60).

Лишая лицо имущества или ограничивая его, государство должно соблюдать баланс интересов. Речь, очевидно, идет о балансе публичных и частных интересов, о необходимости обеспечения "баланса" между правами и исключениями*(61). Статья 1 Протокола N 1 Европейской конвенции установила пределы и условия введения ограничительных мер в отношении права собственности. Основным требованием международного права в данном случае является соблюдение принципа баланса публичных и частных интересов и принципа соразмерности.

Вопрос о соблюдении баланса публичных и частных интересов зачастую был решающим, когда Европейский Суд выносил постановление о соответствии действий государства положениям Европейской конвенции.

Согласно указанному принципу какое-либо вмешательство в частные права возможно лишь: с целью защиты общественных (публичных) интересов; при условии, что выбранные государством средства для ее достижения не будут являться явно непропорциональными преследуемой цели.

Определение цели вмешательства и его характеристика в качестве "общественно необходимого" считается прерогативой государства, которое, как показывает практика Европейского Суда, обладает весьма широким усмотрением в отношении того, что является "общественным интересом". Так, заявители пытались оспорить в Суде национализацию в кораблестроительной промышленности, государственные программы передачи собственности от одних лиц к другим*(62). Во всех случаях Европейский Суд в Страсбурге признавал за государством право самостоятельно определять цели и мотивы "общественного интереса". Разумеется, сказанное не означает, что, принимая решение о лишении собственности или о других формах ограничения собственности, государство при наличии публичной цели обладает любыми полномочиями в отношении ограничения права собственности. Баланс публичных и частных интересов требует от государства гибкого подхода, основанного на равном отношении к частным лицам, учитывающего процедурные гарантии, а также особенности правового регулирования той или иной сферы, в которой применяются меры по контролю за собственностью*(63).

С точки зрения соответствия целей и результатов правовое регулирование также должно удовлетворять требованию баланса публичных и частных интересов. Это требование указывает на пределы вмешательства в частные отношения, которые вытекают из взаимосвязи государства и гражданского общества: государство может ограничивать право собственности в публичных интересах, но при этом публичные интересы не должны подавлять интересы частных лиц, нивелировать их; и на частное лицо не должно налагаться чрезмерное бремя в результате ограничения права собственности*(64). В зависимости от формы вмешательства (лишение, меры по контролю, иные), а также от иных факторов (социально-экономическая обстановка, имущественное положение собственников, применяемые процедуры, сроки, в течение которых действуют ограничения) требование баланса интересов будет подразумевать дифференциацию правового регулирования с учетом конкретных фактических обстоятельств.

Считается, что вмешательство в осуществление прав должно быть "соразмерным преследуемой законной цели"*(65). Принцип соразмерности является весьма гибким и требует, чтобы в каждом конкретном случае учитывались фактические обстоятельства, а правовое регулирование было соразмерным, сбалансированным, не превращалось в свою противоположность. Можно сказать, что в принципе соразмерности отражаются идеи о справедливости в социальных отношениях в демократическом обществе, поскольку он максимально приближает правовое регулирование к различным жизненным ситуациям и нацеливает (прежде всего судей) на оценку всех факторов, влияющих на правоотношение*(66).

Однако из принятых Европейским Судом решений не всегда ясно, какая сторона несет бремя доказывания того, что вмешательство было соразмерным. Суд и Комиссия время от времени использовали различные формулировки для отражения той мысли, что права, закрепленные в указанной конвенции, должны иметь преимущественную силу, причем государство несет бремя обоснования вмешательства, например, основания должны быть "соответствующими и достаточными", необходимость ограничения должна быть "убедительно установленной" и исключения, обусловленные интересами общества, должны толковаться в узком смысле слова.

Государства должны, несомненно, нести бремя доказывания того, что то или иное право должно быть ограничено в соответствующих обстоятельствах в интересах достижения законной указанной цели.

1. Формы ограничения права собственности
иностранных лиц в международном праве

Государство обладает довольно широким усмотрением по регулированию имущественных отношений. Авторы, затрагивающие этот вопрос, выделяют различные формы вмешательства*(67) в право собственности: лишение права собственности, национализация, экспроприация, реквизиция, введение мер по контролю за собственностью и иные меры по ограничению права собственности отдельных лиц.

В практике Европейского Суда по правам человека и в работах юристов (Т. Хефти, В.В. Старженецкого) распространенным является использование термина "вмешательство" в осуществление права собственности, под которым понимают не всякое ограничение имущественных прав, а только то, которое затрагивает экономическую ценность собственности, т.е. результат вмешательства должен негативно сказаться на имущественных активах частного лица.

В правовой литературе отмечалось*(68), что в настоящее время выделяются три причины, в силу которых государство имеет право, и даже обязано, без каких-либо ограничений, вмешиваться в деятельность частного сектора. Во-первых, это забота о публичной безопасности и здоровье нации, во-вторых, забота о национальном благополучии, и, в-третьих, необходимость развития некоторых отраслей национальной экономики.

Значительный вклад в раскрытии содержания этого термина был сделан Европейским Судом по правам человека. При рассмотрении дел, касающихся защиты права собственности, Европейский Суд анализировал наличие или отсутствие такого вмешательства и его формы.

К примеру, в деле Building society v. the United Kingdom от 23 октября 1997 г. Европейский суд указал, что "меры, принимаемые государством и имеющие обратную силу, безусловно, являются вмешательством в право беспрепятственного пользования имуществом". В решении по делу Ambruosi v. Italy Суд подчеркнул, что "лишение юридической силы судебных актов, в части возмещения процессуальных расходов за счет государственного бюджета, не является лишением имущества с точки зрения второго предложения параграфа 1 статьи 1, однако определяет вмешательство в право беспрепятственного пользования имуществом по смыслу первого предложения параграфа 1". В деле Греческих нефтеперерабатывающих предприятий "Стран" и "Стратиса Андреадиса" против Греции Европейский Суд расценил действия государства, связанные с неисполнением решения третейского суда, как вмешательство в право беспрепятственно пользоваться имуществом. Таким образом, если государство препятствует исполнению решения, вынесенного третейским или государственным судом, то такие действия могут быть квалифицированы как несовместимые со ст. 1 Протокола N 1.

Следовательно, под вмешательством государства в право беспрепятственно пользоваться имуществом Европейским Судом понимаются любые действия государства, его органов, препятствующие юридическим лицам свободно пользоваться принадлежащим имуществом (выделено мной. - И.М.).

Необходимо обратить внимание на то, что ст. 1 Протокола N 1 не содержит исчерпывающего перечня форм вмешательства государства в право беспрепятственно пользоваться имуществом. В каждом деле суд самостоятельно определяет наличие вмешательства и его форму. Лишение имущества (второе правило) и контроль за использованием собственности (третье правило) рассматриваются как отдельные, самостоятельные формы вмешательства государства в право беспрепятственного пользования имуществом*(69).

Далее будут рассмотрены такие формы ограничения права собственности, как лишение собственности, национализация, формы контроля за собственностью, выявленные в практике Европейского Суда по правам человека.

Лишение собственности и введение мер
по контролю за собственностью в практике
Европейского Суда по правам человека

Термин "лишение собственности" понимается в литературе примерно одинаково у различных авторов. Небольшие различия носят несущественный характер. Как считает швейцарский ученый Т. Хефти, лишение собственности означает акт экспроприации и национализации и других аналогичных мер, состоящий в переводе иностранной собственности в национальный публичный сектор экономики. От этих мер следует отличать акты конфискации, реквизиции и временные ограничительные меры, применяемые военными или гражданским властями государства*(70).

Лишение собственности, по мнению английских авторов, имеет место в тех случаях, когда "все права собственника по отношению к собственности прекращаются в силу закона или в силу использования правовых полномочий"*(71). Прекращение имущественных прав означает прекращение всех составляющих права собственности. В противном случае вмешательство, пишет В.В. Старженецкий, будет относиться к мерам по контролю за собственностью или какой-либо иной форме вмешательства*(72).

При лишении государство изымает у собственника его имущество или аннулирует его права требования*(73). Однако не все случаи изъятия собственности считаются лишением. Изъятие имущества может быть и мерами по контролю за собственностью*(74) (например, арест имущества). Определяющим в данном случае будет цель вмешательства. При фактическом изъятии у лица имущества, но формальном сохранении собственником титула на вещь, такое вмешательство также может квалифицироваться как лишение, если лицо не может осуществлять свои права собственника: оно не может ни владеть, ни пользоваться, ни распоряжаться собственностью*(75).

Понятие "лишение имущества" можно определить через анализ некоторых судебных дел, рассмотренных в Европейском Суде по правам человека.

Так, в деле "Папамихалопулос" Европейский Суд по правам человека (далее - ЕСПЧ) счел, что физическое изъятие у заявителя собственности государственными органами, при котором собственник, сохраняя титул, фактически не мог ни пользоваться, ни владеть, ни распоряжаться своей собственностью, является фактической экспроприацией, т.е. лишением имущества*(76).

В решении по делу "Пресcос компания Навьера А.О. против Бельгии" Европейский Суд отметил: "Закон 1988 года освободил государство и прочих организаторов лоцманских служб от ответственности за действия, за которые ранее они могли бы нести ответственность. Этот Закон явился вмешательством в право требования возмещения ущерба, которое в соответствии с действующим внутренним правом могло быть реализовано до приема данного Закона, и, следовательно, вмешательством в право любого лица, в том числе и заявителей, на беспрепятственное пользование своим имуществом. Это вмешательство рассматривается как лишение собственности в смысле второго предложения первого параграфа статьи 1"*(77).

При рассмотрении дела Carbonara and Ventura v. Italy об экспроприации земельного участка Суд указал: "В настоящем деле Кассационный Суд Италии установил в решении, которое является окончательным, что в пользу муниципальных властей была передана собственность в виде земельного участка. В результате указанного решения заявитель был лишен своей собственности. Таким образом, решение Кассационного Суда направлено на лишение заявителя принадлежащего ему имущества, что подпадает под регулирование предложения второго параграфа первой статьи Протокола N 1".

Следует обратить внимание на то обстоятельство, что ст. 1 Протокола N 1 защищает право собственности не только в случае юридического лишения, но и тогда, когда речь идет о лишении имущества фактическом.

По делу Лоизиду против Турции Суд подчеркнул: "Фактическая невозможность осуществления права собственности является таким же нарушением Конвенции, как и препятствие юридического характера"*(78).

В решении по делу Immobiliare Saffi v. Italy от 28 июля 1999 г. Суд отметил, что "в деле отсутствуют как фактическая, так и юридическая экспроприация, так как заявитель ни на какой стадии не был лишен права сдать в аренду или продать принадлежащую ему собственность".

В вышеупомянутом деле Carbonara and Ventura v. Italy было отмечено: "Так как Конвенция гарантирует права, которые должны быть реальными, Суд должен установить, не идет ли речь о фактической экспроприации".

Таким образом, под "лишением имущества" понимается такое фактическое и/или юридическое состояние, когда собственник не имеет возможности распорядиться имуществом, т.е. определить его юридическую судьбу. Если лицо может распоряжаться имуществом, но государство мешает ему свободно владеть и/или пользоваться им, то здесь речь может идти о контроле государства за использованием имущества, что является уже следующей формой вмешательства, непосредственно предусмотренной Конвенцией (§ 2 ст. 1). В решении по делу A. O. V. Italy от 30 мая 2000 г., касающемуся порядка выселения из помещений, принадлежавших заявителю на праве собственности, Суд определил, что "вмешательство в право собственности заявителя было осуществлено в форме контроля за использованием собственности и должно быть проанализировано с точки зрения второго параграфа статьи 1". По делу Bielectric S.R.L. v. Italy от 4 мая 2000 г. Суд подчеркнул, что "многочисленные постановления, изданные муниципальными властями и запрещавшие заявителю пользоваться зданием, были равносильны контролю за использованием имущества и имели законную цель - обеспечение безопасности в интересах общества."

Следовательно, под "контролем использования собственности" понимается такое фактическое и/или юридическое состояние, которое создает препятствия для владения и/или использования имущества его собственником.

Форма вмешательства в осуществление права собственности как "лишение" имеет и свою специфику, которая заключается в том, что от государства может потребоваться выплата компенсации. Выплата компенсации является обязательным условием, если лишение осуществляется применительно к иностранцам. Такой вывод следует из текста ст. 1 Протокола N 1, который гласит, что "никто не может быть лишен своего имущества, иначе как... на условиях, предусмотренных общими принципами международного права". Общие принципы международного права таковы, что государство должно выплатить иностранцам компенсацию за экспроприированное или национализированное имущество. Такое положение содержится во многих многосторонних и двусторонних*(79), международных договорах о защите инвестиции и признано доктриной международного права*(80).

Включение ссылки на принципы международного права в ст. 1 служит двум целям. Во-первых, это дает возможность не гражданам принимающего государства непосредственно прибегать к механизму Европейской конвенции для обеспечения соблюдения своих прав на основании соответствующих принципов международного права, в то время как в ином случае им пришлось бы для этого обращаться со своими требованиями по дипломатическим каналам или же прибегать к другим имеющимся средствам урегулирования спора. Во-вторых, данная ссылка обеспечивает защиту положения не граждан в том отношении, что она исключает любой аргумент о том, что вступление в силу ст. 1 Протокола N 1 привело к умалению их прав*(81).

Гарантия выплаты компенсации вытекает из принципа соразмерности, который не допускает по общему правилу лишения частного лица всех имущественных прав без какого-либо возмещения. Такова сложившаяся практика Европейского Суда по правам человека*(82). Исключением из общего правила, по мнению исследователей Европейской конвенции, могут служить экстренные случаи, когда экспроприация проводится в условиях войны, борьбы с терроризмом или иного чрезвычайного положения*(83).

Одним из практически важных проблем в области защиты права собственности является вопрос о размере компенсации, который должно выплатить лицу государство в результате лишения (национализации, экспроприации) его собственности. Практика Европейского Суда позволяет дать ответ на этот вопрос.

Статья 1 Протокола N 1 Европейской конвенции не предусматривает обязательства государства выплатить полную компенсацию в размере изымаемого имущества. Не существует и единой схемы определения компенсации в зависимости от категории имущества. Существует лишь общее правило, согласно которому "размер компенсации должен разумно соответствовать стоимости изымаемой собственности"*(84), по возможности компенсация должна учитывать положение частного лица, социальную ситуацию, моральный вред, который был причинен вследствие экспроприации имущества*(85).

В деле Литгоу*(86) заявители высказывали претензии в отношении национализации некоторых их долей в имуществе. Они утверждали, что полученная ими компенсация явно не была достаточной. В своем решении Европейский Суд отметил, что лишение собственности без уплаты разумной цены с учетом ее стоимости, как правило, представляет собой несоразмерное вмешательство, которое не может считаться оправданным согласно ст. 1 Протокола N 1. Вместе с тем данная статья не гарантирует права на получение компенсации при любых обстоятельствах, поскольку законные цели "интересов общества", например те, на достижение которых направлены меры экономической реформы или меры по обеспечению большей социальной справедливости, могут требовать выплаты возмещения в сумме ниже полной рыночной стоимости. Европейский Суд пояснил, что его полномочия в этом отношении ограничиваются установлением того, выходит ли выбор условий компенсации за пределы, предоставленные государству в этой области.

Сказанное позволяет сделать вывод о том, что, лишая лицо имущества, государство должно соблюдать баланс интересов. Оно по общему правилу должно назначать справедливую компенсацию в пользу частного лица и не усугублять его положение затяжной процедурой лишения собственности, многократным пересмотром судебных актов и т.д.*(87) Кроме того, размер компенсации должен определяться также на основе учета принципа соразмерности.

Меры по контролю за использованием собственности нашли отражение в ст. 1 Протокола N 1, согласной которой государство вправе "обеспечивать выполнение таких законов, какие ему представляются необходимыми для осуществления контроля за использованием собственности в соответствии с общими интересами или для обеспечения уплаты налогов или для других сборов и штрафов". Меры по контролю за использованием собственности могут подразумевать как активные действия лиц (например, обязанность собственника земельного участка высаживать деревья в интересах охраны окружающей среды), так и воздержание от определенных действий. Большинство дел, рассмотренных Европейским Судом по ст. 1 Протокола N 1, касалось второй категории ограничений. Так, ограничения вытекали из законов, регулирующих импорт и экспорт товаров*(88), принудительное исполнение судебных решений о выселении (Судебное решение по делу И. Саффи против Италии от 28.07.1999 г.); планы застройки территорий (Судебное решение по делу А. Якобсон против Швеции от 25.10.1989 г.).

Различные меры по контролю за использованием собственности могут приниматься государством в связи с охраной природных ресурсов (Судебное решение по делу Чассагну и другие против Франции от 29.04.1999 г. Судебное решение по делу Пости и Рахко против Финляндии от 24.09.2002 г); лицензированием отдельных видов деятельности (Судебное решение по делу Ван Марле против Нидерландов от 26.06.1986 г.); ограничением потребления алкоголя (Судебное решение по делу Тре Тракторер Актиболаг против Швеции от 07.07.1989 г.).

В случае с мерами по контролю за использованием собственности общие подходы к оценке вмешательства сохраняются. (Примером этому может служить дело И. Саффи*(89)).

Специфика такой формы вмешательства, как меры по контролю за использованием собственности состоит, прежде всего, в особенностях установления баланса публичных и частных интересов. Здесь, в отличие от лишения собственности, государство по общему правилу не обязано выплачивать компенсацию за негативные последствия вмешательства в право собственности. Однако это не препятствует тому, чтобы государство выплачивало такого рода компенсацию. В то же время это не означает, что государство при наличии публичной цели обладает любыми полномочиями в отношении ограничения права собственности. И в этих случаях государства должны учитывать баланс между публичными и частными интересами.

Применительно к такого рода правоотношениям баланс между публичными и частными интересами на практике будет выражаться, в частности, в том, что устанавливаемые законодательством требования к физическим и юридическим лицам должны быть выполнимыми, должна учитываться фактическая способность плательщика к уплате налога, налоги должны устанавливаться исходя из объективных критериев, вводимые государством меры для обеспечения уплаты налогов не должны без необходимости ущемлять права частных лиц, не должны носить дискриминационного характера*(90).

Так, в деле Хентрича*(91) заявитель купил участок земли. На данную сделку распространялось право преимущественной покупки региональным органом власти в течение определенного периода времени. По истечении срока региональный орган осуществил свое право преимущественной покупки согласно соответствующему разделу Налогового кодекса, заявив, что цена покупки была слишком низкой для данной собственности. ЕСПЧ отметил, что "хотя система права преимущественной покупки не подлежит критике, будучи атрибутом суверенитета государства, дело обстоит иным образом, когда это право осуществляется дискреционно и процедура не является справедливой. В настоящем случае система права преимущественной покупки действовала произвольно и выборочно и была трудно прогнозируемой и не дополнялась основополагающими процедурными гарантиями... Решение о предоставлении права преимущественной покупки не может быть законным в отсутствие возможности состязательного процесса при соблюдении принципа равенства сил, когда обеспечивается возможность изложения аргументов по вопросу о назначении заниженной цены, и эти элементы в данном случае отсутствуют".

Европейский Суд указал, что строгость наказания в форме лишения собственности наряду с невозможностью оспорить ее изъятие возложили несоразмерно большое бремя на заявителя, нарушив баланс интересов.

Также интересно с точки зрения необходимости учета особенностей правового регулирования той или иной сферы, в которой осуществляется вмешательство, дело компании Гасус*(92). В данном деле речь шла о соразмерности ареста и обращения взыскания на строительную установку по производству бетона целям покрытия задолженности перед государством по налогам. Установка была передана по договору купли-продажи немецкой компанией "Гасус Досьер Фордертехник Гмбх" (далее - компания Гасус) голландской фирме. Компания Гасус получила лишь часть цены за поставленную установку и согласно гражданскому праву право собственности на установку оставалось до полной уплаты ее стоимости по условиям договора за немецкой компанией.

Несмотря на этот факт, государственные органы Голландии арестовали данную установку, которой пользовалась голландская фирма, и обратили на нее взыскание в счет задолженности последней перед бюджетом. Правительство утверждало, что таким образом оно обеспечивало цель публичного порядка по уплате налогов, и принятые им меры являлись адекватными.

Рассмотрев данное дело, Европейский Суд пришел к выводу о том, что арест и продажа установки соответствуют требованиям ст. 1 Протокола N 1, так как выбранная государством мера оказалась пропорциональной преследуемой цели, а частное лицо не могло жаловаться на чрезмерное бремя, поскольку оно вело коммерческую деятельность и не могло не предполагать возможных неблагоприятных последствий, сопряженных с продажей товара в кредит.

В некоторых случаях для установления баланса публичных и частных интересов может потребоваться и оценка размера ущерба, поведения лица, учет степени его вины. Так, в деле АГОСИ*(93) по приказу суда были конфискованы провозимые контрабандой золотые монеты. Давая оценку этому факту, Европейский Суд отметил, что "для признания конфискации соразмерной должна обязательно существовать связь между поведением собственника контрабандных товаров и нарушением права. Если окажется, что собственник является невиновным, то он должен иметь право восстановить свое владение конфискованным имуществом". При наличии права на обращение всуд и надлежащих процессуальных гарантий, нарушения ст. 1 Протокола N 1 в данном деле не было установлено.

В заключение отметим, что Европейский Суд вправе подвергать оценке действия всех ветвей власти в данной стране с точки зрения требования сохранения баланса публичных и частных интересов. В зависимости от формы вмешательства (лишение, меры по контролю, иные), а также от иных факторов (социально-экономическая обстановка, имущественное положение собственников, применяемые процедуры, сроки, в течение которых действуют ограничения) требование баланса интересов будет подразумевать дифференциацию правового регулирования с учетом конкретных фактических обстоятельств. Опыт, накопленный в практике Европейского Суда по правам человека при рассмотрении дел, связанных с ограничением и защитой права собственности частных (физических и юридических) лиц, представляется, безусловно, ценным для дальнейшего развития международно-правового регулирования в этой сфере (выделено мной. - И.М.).

2. Вопросы национализации собственности
иностранных физических и юридических лиц в международном праве

Национализация в самом широком смысле - акт государства, в силу которого частная собственность становится государственной. Тема национализации была особенно актуальна в 1917-1922 гг. - в период становления Советской республики, а затем после окончания второй мировой войны до начала семидесятых годов - в связи с национально-освободительной борьбой развивающихся государств. По мнению некоторых авторов, "национализация иностранной собственности представляет одну из главных проблем инвестиционного права, да и международного права в целом"*(94).

Право на национализацию в международном праве исходит из принципа, согласно которому каждой нации принадлежит суверенитет над своими естественными ресурсами. Это положение международного права позволяет достичь двух целей: с одной стороны, оно устанавливает международную законность (правомерность) совокупности мер по национализации, затрагивающих иностранную собственность, находящуюся на территории принимающего государства, с другой стороны, оно делает законным ссылку на внутригосударственное право для определения применяемых способов национализации, по поводу которых и возникают споры.

Международное право не занимается ни сущностью права собственности, ни отношениями собственности в отдельном государстве. Государства, будучи равными в своем суверенитете, самостоятельно регулируют во внутреннем праве вопросы, возникающие по поводу права собственности. Как следствие, международное право признает, что в компетенцию каждого государства входит право регулирования отношений к собственности, установление экономической и социальной системы согласно нуждам государства. Однако, как мы определили выше, право собственности становится предметом международного права, когда между государствами возникают правоотношения по поводу защиты частной собственности граждан и юридических лиц. Поэтому возникает вопрос не о праве на национализацию вообще, поскольку она входит в его внутреннюю компетенцию, а о том, существует ли в международном праве обязанность государства придерживаться определенных международных правил при осуществлении национализации собственности иностранных лиц.

Примечательно, что в международных политических отношениях по вопросам национализации странами использовались уже сложившиеся нормы обычного права. Так, в заявлении президента США Р. Никсона от 19 января 1972 г. говорится, что США вправе рассчитывать, что каждый акт национализации (точнее лишения), затрагивающий частную собственность американцев, будет недискриминационным, что эти меры будут осуществлены в публичных (общественных) интересах, что граждане США получат компенсацию от государства, которое приняло меры по лишению собственности; выплачиваемая компенсация будет быстрой, адекватной и эффективной*(95).

Другой пример: при присоединении к Европейской конвенции в 1978 г. Португалия сделала оговорку в отношении ст. 1 Дополнительного протокола I (относительно собственности). Она касалась права отказываться от компенсации имущества, национализированного у крупных латифундистов. Эта оговорка вызвала ответную реакцию других государств, в частности Германии, Великобритании, Франции. Франция сделала следующее заявление по этому поводу: "...Эта оговорка, по мнению французского правительства, не может поколебать общие принципы международного права, требующие быстрой, адекватной и эффективной компенсации в случае экспроприации собственности иностранцев"*(96).

Как показывает практика, взаимоотношения между государствами по поводу защиты частной собственности возникают, в основном, при осуществлении одним государством национализации собственности подданных другого государства, находящихся под юрисдикцией первого государства, а большинство споров возникает по вопросам компенсации за национализированную собственность.

Подходы по вопросу экспроприации стран Латинской Америки, социалистических стран, развивающихся стран Африки и Азии имеют глубокие корни, в результате чего сохраняется невозможность кодификации норм в этой области, которые бы получили всеобщую поддержку. Эти страны традиционно считают, что компенсация иностранным лицам должна выплачиваться на тех же условиях, что и своим лицам, без применения норм международного права. Поэтому сейчас произошло смещение акцента с общих обычно-правовых норм об ответственности государств к специальным механизмам, таким, например, как двусторонние инвестиционные договоры, разрешение споров в международных арбитражных судах, страхование против некоммерческих рисков*(97).

При осуществлении экспроприации наибольшие споры вызывают вопросы выплаты компенсации и возможности применения к экспроприации норм международного права. Указание на необходимость применения норм международного при осуществлении экспроприации и выплате компенсации закреплено в Резолюции ООН 1803 (XVII 1962) "Неотъемлемый суверенитет над естественными ресурсами". Однако попытки уменьшить значение этого указания были предприняты в последующих резолюциях, принятых ООН, и при поддержке социалистических стран, стран Латинской Америки и многих развивающихся стран. В этих резолюциях говорилось о том, что вопросы компенсации должны определяться не международным, а внутригосударственным правом. Примером такого подхода могут служить Резолюция 3171 (XXVIII), принятая в 1973 г., Хартия экономических прав и обязанностей государств 1974 г. (Резолюция ГА ООН 3281 (XXIX)). При принятии последних двух резолюций мнение подавляющего большинства развивающихся и социалистических стран было противопоставлено мнению развитых стран.

Таким образом, между резолюциями существует противоречие. Однако в деле Тексако Оверсиз Петролеум Компании и другие против Ливийской Арабской Республики (Texaco Overseas Petroleum Company, et al. v. Libian Arab Republic, 17 I.L.M. 1, 27-30(1978)) арбитр указал на то, что в отличие от Резолюций 3171 и 3281, Резолюция 1803 является авторитетным свидетельством обычного международного права, так как за нее проголосовали все страны, представляющие все географические районы и экономические системы мира. Так, например, США добивались закрепления в международном праве "формулы Холла", согласно которой компенсация должна быть адекватной, быстрой и эффективной. Однако в 1962 г. США после неудачных попыток утвердить "формулу Холла" в качестве стандарта международного права проголосовали за Резолюцию 1803, в которой говорилось о необходимости "соответствующей компенсации" (appropriate compensation)*(98). В дополнение к этому следует отметить, что, начиная с 1971 г., во всех решениях международных арбитражей подтверждалось, что вопросы компенсации должны решаться согласно обычаям международного права или двусторонним договорам*(99).

В литературе отмечалось, что появление этого обычая международного права сопровождалось увеличивающимся числом атак на него со стороны развивающихся государств*(100). Этот обычай основывался на системе защиты инвестиций, которая в свою очередь исходила из наличия минимального международного стандарта защиты иностранных инвестиций и права на дипломатическую защиту своего государства, когда такие стандарты не обеспечивались принимающим инвестиции государством*(101).

В трудах, посвященных вопросу международного аспекта национализации, часто приводится в качестве примера один из первых случаев национализации иностранной собственности в Европе: король Сицилии законом от 9 июля 1838 г. установил государственную монополию на разработку и реализацию серы, в то время как все рудники принадлежали английским собственникам*(102). Во Франции с XIV в. существовали некоторые монополии на производство и продажу пудры, спичек, и табака. В конце XIX в. активно обсуждался вопрос о проведении национализации некоторых производств, но конкретные шаги в сторону огосударствления военных отраслей промышленности стали предприниматься только в период первой мировой войны. Далее последовала национализация железных дорог в 1937 г., национализация некоторых крупных предприятий, совершенная под давлением коммунистической партии Франции после второй мировой войны. Так, например, в 1946 г. во Франции были национализированы предприятия по выработке газа и электричества; акционерами этих компаний наряду с французами являлись бельгийские, английские, швейцарские физические и юридические лица. Акт национализации был признан правительствами Англии, Швейцарии и Бельгии, заключившими соглашение с Францией о порядке компенсации за национализированные активы.

В Великобритании - государстве, в котором принцип свободы частной собственности является священным, - первая национализация пассажирского транспорта была проведена только в 30-х гг. (закон от 13.04.1932). Волна национализации захватила Англию во время второй мировой войны по настоянию партии лейбористов. Были национализированы угольные шахты, все средства транспорта, сталелитейная промышленность, электричество, медицинские учреждения. Законы не устанавливали каких-либо различий между английскими и иностранными собственниками, а предусматривали, что собственники национализированного имущества получат эквивалентную компенсацию.

В 1938 г. в Мексике был принят закон об отчуждении собственности некоторых нефтяных компаний, принадлежащих гражданам США. Причем правительство США официально подтвердило правомерный характер действий мексиканского правительства, отметив, что оно признает право суверенного государства отчуждать собственность для государственных целей при условии выплаты компенсации. В самих США - стране частного бизнеса, не удалось найти примеров национализации - в этом государстве пока сохраняется баланс между частной и государственной собственностью.

В странах Восточной Европы национализация проводилась сразу после второй мировой войны. В одних странах изъятие частной собственности началось актами конфискации (НРБ, Албания), в других - применялось понятие имущества в управлении государства (секвестр в Чехословакии, переход в ведение государства угольных шахт и предприятий тяжелой промышленности в Венгрии)*(103).

Безусловно, необходимо отличать национализацию, проводящуюся в капиталистическом мире, от национализации в социалистических государствах и от национализации в бывших колониях. Если национализация в западноевропейских государствах имела целью непосредственное улучшение экономической ситуации в отдельных отраслях, чего не могли сделать отдельные собственники, а в социалистических странах огосударствление было важной частью идеологической перестройки общества и создания государственной собственности - экономической основы для развития общества, то в бывших колониальных странах это явление было одним из средств завоевывания государственного суверенитета.

В Азии и Африке до второй мировой войны понятие национализации было неизвестно. Существовали некоторые предприятия общественного значения, такие как Компания по распределению воды в Дамаске, которые принадлежали и управлялись частными лицами, а контролировались и, при необходимости, субсидировались государством. После второй мировой войны с ростом национально-освободительной борьбы началось движение за освобождение экономики от империалистической эксплуатации. Первой ласточкой стала национализация Англо-Иракской нефтяной компании, а затем волна национализации прокатилась по всему азиатскому и африканскому региону.

Характерная черта актов национализации в рассматриваемых выше странах - решение вопроса о компенсациях собственным гражданам и иностранцам либо только иностранцам.

Из общего правила выпадает лишь пример Франции в период Великой Французской революции. В чем причина? Представляется, что необходимо различать виды отчуждения имущества иностранцев, проводимого государством. Так, государственные органы могут проводить национализацию, конфискацию, реквизицию, захват, арест или замораживание активов иностранцев (все эти понятия являются видами экспроприации - изъятием собственности). Любой из этих актов может быть правомерен или незаконен в зависимости от способов и оснований его проведения. Национализация, конфискация и реквизиция подпадают под определение, приведенное выше, а именно: это акт государства, в силу которого частная собственность становится государственной. Следовательно, определение национализации необходимо уточнить для того, чтобы отличать его от конфискации, реквизиции и прочих мер. Можно констатировать тот факт, что в революционной Франции была проведена экспроприация церковного и эмигрантского имущества, носящая конфискационный (карательный) характер, поскольку церковь была оплотом феодализма, а эмигранты были врагами революции. Отметим, что законодательство времен Великой Французской революции не затронуло прав иностранцев.

Итак, что же такое национализация, и чем она отличается от прочих видов перехода права собственности?

Классическая западная доктрина признает право государства на экспроприацию, под которой понимается как национализация в собственном смысле слова, так и реквизиция (конфискация) любой собственности, в том числе и иностранной, при соблюдении требований, чтобы экспроприация осуществлялась, во-первых, в общественных интересах, во-вторых, на законных основаниях, в третьих, без дискриминации и сопровождалась "быстрой, адекватной и эффективной компенсацией". Приведенное составляет "формулу Холла", зафиксированную в обмене нотами между государственным секретарем США К. Холлом и правительством Мексики. Тем не менее важно подчеркнуть, что национализация не носит характера карательной меры, что свойственно реквизиции и конфискации как наказанию отдельных лиц или категорий лиц. Национализация - акт государства, и как таковой он может касаться как иностранных, так и национальных физических и юридических лиц.

Понятие экспроприации может иметь обобщающее значение для национализации, реквизиции, изъятия земельного участка для государственных и муниципальных нужд. Объединяя все вышеназванные понятия, можно установить, что экспроприация - это осуществляемое в публичных интересах правомерное принудительное изъятие имущества, имущественных прав и интересов их частной собственности с целью возникновения права собственности у государства. Экспроприация должна быть правомерной, т.е. совершенной в силу закона, в противном случае, подобное действие государства будет противоречить общему принципу защиты прав человека. Экспроприация носит принудительный характер, вне зависимости от того, согласен ли собственник на отчуждение имущества или нет, поскольку она является односторонним актом государства. В понятии экспроприации важна цель - возникновение права собственности у государства. Именно последним качеством экспроприация отличается от конфискации (цель - наказание), от изъятия у собственника имущества, используемого с нарушением законодательства, как карательная мера.

При помощи понятия экспроприация устраняется неясность в международных договорах, где экспроприация иностранного имущества (капиталов, имущественных права) рассматривается как более широкое понятие, чем национализация.

Представляется, что национализация - акт государственной власти, осуществленный в государственных и общественных интересах, закрепленный в законе или ином нормативном акте, в силу которого имущество, находящееся в частной или общественной собственности, переходит в собственность государства при условии выплаты справедливой компенсации бывшим собственникам. В случае отсутствия одного из признаков подобный государственный акт не может называться национализацией, а, следовательно, к нему не могут применяться принципы и обычаи, установившиеся в международном праве в отношении национализации.

Как показывает практика, взаимоотношения между государствами по поводу защиты частной собственности возникают, в основном, при осуществлении одним государством национализации собственности подданных другого государства, находящихся под юрисдикцией первого государства, а большинство споров возникает по вопросам компенсации за национализированную собственность.

В международном праве акты национализации порождают ряд теоретических и практических проблем. Эти проблемы проявились прежде всего в двух аспектах: во-первых, акты национализации распространяются как на собственных граждан, так и на иностранцев; во-вторых, возникает вопрос о признании внутреннего акта государства другими странами, на территории которых может находиться национализируемый объект (так называемое экстерриториальное действие закона о национализации). Что касается экстерриториальности актов о национализации и, в особенности, проблемы компенсации иностранцам, то эти вопросы не нашли однозначного ответа в доктрине ни международного публичного, ни международного частного права*(104). Мировая судебная практика также не выработала к ним единого подхода.

Раймонд Сарро в своем докладе на коллоквиуме Международной ассоциации юристов - демократов в 1957 г. отметил, что бесполезно безапелляционно заявлять, не принимая во внимание международную реакцию, о якобы общепризнанных положениях, в силу которых национализация имеет безусловный экстерриториальный характер и у государства не возникает обязанности по возмещению ущерба, так как в международном праве нет правила, устанавливающего обязанность по адекватной компенсации*(105).

Неоспоримым является тот факт, что, хотя международное публичное право и признает право государства на проведение национализации, но оно не регулирует отношения собственности, возникающие между государствами и частными лицами. Условия проведения национализации, в частности, вопросы компенсации, определяются внутренним правом государства*(106). Так, например, Генеральная Ассамблея ООН подтвердила право освободившихся государств самим определять формы и размер компенсации (резолюция 3171 (XXXVIII)).

Существует несколько взглядов по поводу предоставления компенсации иностранцам. Первый взгляд - признание так называемых "приобретенных прав", базирующихся на гражданском праве и выводимых из "неприкосновенности частной собственности"*(107). Так, одни юристы-международники (Фогель, Хокворт, Гарсия Амадор и др.) считают, что национализация правомерна, если предоставляется соответствующая быстрая, эффективная и адекватная компенсация.

Другие ученые (Броунли, Фердросс, Филлимор и др.) полагают, что государства обязаны выплачивать компенсацию иностранцам, но при этом не обязаны придерживаться принципа соответствующей, быстрой и эффективной компенсации.

Второй распространенный взгляд - правило "минимального международного стандарта", согласно которому государство должно предоставлять иностранцам большие гарантии при национализации, чем собственным гражданам. Такого взгляда придерживаются Джессеп, Хайд, Джиль. По мнению И. Хохенвелдерна, сформировалась новая обычная норма международного права, согласно которой государство, осуществляющее национализацию, обязано выплачивать частичную компенсацию иностранцам даже в том случае, если данное государство не несет такой обязанности по отношению к своим гражданам.

Юристы А.Р. Лилик и Б. Уэстон приходят к выводу, что отказ от классического правила быстрого и адекватного возмещения компенсируется практикой заключения двусторонних соглашений на межгосударственном уровне об отказе государств применять к иностранцам законы о национализации.

Существует мнение, согласно которому обязанность государства выплатить компенсацию иностранцам имеет своей основой неосновательное обогащение государства, проводящего национализацию (В. Фридмэнн). Представляется, что ни один из этих взглядов нельзя полностью отвергать.

В советской доктрине международного права признавалось, что компенсация государством ущерба, причиненного актами национализации, гражданам и юридическим лицам, вне зависимости от их национальной принадлежности, является добровольным актом государства. Невыплата компенсации не считается нарушением международного права. Такую точку зрения обосновали Г.Е. Вилков, Л.А. Лунц, В.В. Лаптев.

В отношении вопроса компенсации нужно принимать во внимание разные виды огосударствления собственности, поскольку, безусловно, различается национализация земельного участка для строительства автострады и массовая национализация в ходе социальных преобразований.

В первом случае компенсация должна быть немедленной и полной. Во втором- немедленная компенсация невозможна*(108). Но даже в этом случае компенсация должна выплачиваться, поскольку государства обязаны руководствоваться принципами международного права не только при заключении международных договоров, но и в своих односторонних актах, затрагивающих интересы других субъектов (государств, их юридических лиц и граждан), в том числе и в своем законодательстве*(109).

Следовательно, государство, ссылаясь на принцип невмешательства в свои внутренние дела, не может игнорировать принцип добросовестного выполнения государствами обязательств, вытекающих из общепризнанных принципов и норм международного права, в том числе принципа уважения прав человека (а к правам человека относится и право собственности).

Хотя само проведение национализации ни в коей мере не нарушает международного сотрудничества, серьезные разногласия между государствами может вызвать ущемление интересов иностранцев. Ведь еще в XVIII в. признавалось, что одной из главных целей каждого "хорошего правительства" является забота о нуждах собственной нации и собственных граждан*(110). Таким образом, вопрос о возмещении убытков гражданам иностранных государств вполне может перейти из области частного права в область международного публичного права.

Но есть и еще один аспект, на который в юридической литературе не обращалось должного внимания. Вспомним известное положение о том, что каждое государство должно заботиться о благополучии своих граждан: "В политическом обществе все должно быть направлено к общему благу, и поскольку даже личность граждан подчинена этому правилу, то их имущество не может быть изъято из-под его действия"*(111). Государство должно проводить национализацию, имея в виду конечную цель в улучшении благосостояния своего народа. С этой точки зрения возможно оправдать национализацию без компенсации собственным гражданам в некоторых случаях (например, в ходе социальных преобразований, когда предполагается, что всем гражданам впоследствии будет гарантировано повышение уровня жизни или иные блага). Но нельзя признать правомерной невыплату компенсации иностранцам, которые не будут пользоваться плодами этой государственной меры.

Очевидно, что полный отказ в удовлетворении претензий государств, стремящихся защитить интересы собственных граждан, может повлечь за собой применение к государству, проводящему национализацию, различные контрмеры, как, например, разрыв экономических и политических отношений. "И дело здесь не только вправе. Как свидетельствует опыт, компенсация обходится государству дешевле, чем разрыв международных экономических связей"*(112). Именно поэтому социалистические страны Центральной и Восточной Европы при национализации иностранной собственности не пошли по пути России. Сейчас страны решают спорные вопросы в большинстве случаев по соглашению или путем арбитражного разбирательства.

Ни в коем случае не хотелось бы умалить достижения международного права в признании за каждым государством права на самостоятельное разрешение вопроса о проведении национализации и размере компенсации там, где нет соответствующего договора, регулирующего эти вопросы. Но и государства не должны злоупотреблять своим правом. Вопрос о размере компенсации должен решаться в каждом конкретном случае, принимая во внимание вид собственности иностранца*(113) и финансовые возможности сторон. В этом вопросе как раз и должны быть учтены международно-правовые принципы: баланс интересов, соразмерность (экономической или социальной выгоды для государства и причиненным физическому или юридическому лицу ущербу). Для определения размера компенсации при национализации, например, предприятия крупной промышленности, принадлежащего иностранцу, необходимо учитывать как его активы, так и пассивы, как размер привлеченных инвестиций, так и уже извлеченную прибыль (реинвестированную в этом же государстве или вывезенную из страны).

Таким образом, вопрос о компенсациях иностранным лицам в сегодняшнем мировом сообществе не является всецело внутренним делом государства. Национализация не должна быть произвольной, она должна осуществляться в общественных интересах. И в этом аспекте можно говорить о формировании нового принципа международного частного права, а именно, принципа адекватной компенсации. К такому выводу можно придти, анализируя международную практику. Национализация как в капиталистических государствах, так и в развивающихся странах (Чили, Мексике, Египте и др.), а также в бывших социалистических странах (странах Восточной Европы) была проведена с выплатой компенсации иностранным гражданам, размер которой определялся с учетом конкретной ситуации (в этом смысле можно говорить об адекватной, соответствующей или справедливой компенсации).

О наличии принципа компенсации иностранцам в международном частном праве писал А. Фердросс еще в 1959 г., указывая, что до первой мировой войны общепризнанным был принцип немедленной уплаты иностранцам полного вознаграждения*(114).

Некоторые авторы (Ваттель, Анцилотти, Фашири) придерживаются мнения, что компенсация иностранцам должна быть немедленной (быстрой). Но данное положение, по нашему мнению, не является императивным и от него можно отступать по договоренности сторон и с учетом их финансовых возможностей. Например, совершенно очевидно, что национализация отдельных отраслей, проводимая в ходе социальных преобразований (революций), не может поставить государство в тяжелые экономические условия.

В целом можно констатировать, что компенсация иностранцам при национализации выплачивалась непосредственно собственникам. Такова была общая практика государств. Что же касается России, то проводившаяся национализация также во многих случаях сопровождалась компенсацией, однако эта компенсация выплачивалась по иному: не непосредственно собственникам, а государствам их граждан*(115). Вопросы, касающиеся компенсаций, решались преимущественно договорным путем. Так, известным Раппальским договором между Россией и Германией было установлено, что Германия отказывается от претензий, вытекающих из факта применения законов РСФСР к германским гражданам и их частным правам*(116). При этом и РСФСР не стала предъявлять к Германии претензии по репарациям. Из этих примеров следует, что нельзя говорить, что национализация, проведенная в России, была абсолютно безвозмездной.

Таким образом, при решении проблемы компенсации практика показала два пути. В случае когда государство, проводящее национализацию, имеет возможность компенсировать ущерб иностранцам немедленно (а это происходит, как правило, в экономически благополучных странах при национализации той или иной отрасли или крупного предприятия), то вопрос о компенсациях решается путем выплаты компенсации непосредственно собственникам.

Когда же национализация проводится в эпоху социальных преобразований (в качестве примера можно привести развивающиеся страны) либо в стране с неблагополучной экономической обстановкой, то вопрос о компенсациях иностранцам может разрешаться как путем прямого возмещения собственникам, так и путем договора между государствами, согласно которому согласованная сумма стоимости национализированного имущества, принадлежащего иностранным лицам, выплачивается государству гражданства этих лиц. Выплата может происходить с рассрочкой, а также в различных формах: путем зачета государственных долгов, поставки продукции для государственных нужд, оказания услуг и т.д. Каким образом будет распределяться полученная государством сумма компенсации - внутреннее дело данного государства.

В заключение можно сказать, что международное право рассматривает национализацию как проявление своего суверенитета. При этом ссылки государств на принципы и нормы международного права говорят о признании ими норм международного права в этой сфере. Национализация является институтом внутреннего права, который согласно юридической доктрине и практике получает международный аспект, когда затрагивает интересы иностранцев. Проведение национализации ни в коей мере не должно нарушать принципов международного права: принципа суверенитета, соразмерности (экономической или социальной выгоды государства с причиненными иностранной частной собственности убытками), недискриминации.

Государства признают, что акт национализации должен сопровождаться компенсацией гражданам и юридическим лицам. В связи с этим они в большинстве случаев следуют нормам международного права, которые носят обычно-правовой характер. Это же подтверждают акты международных организаций: резолюции Генеральной Ассамблеи ООН, двусторонние договоры государств. Внутренние законы и другие акты заинтересованных государств также являются подтверждением международно-правовых основ, заложенных в этих документах. В случае отсутствия международного договора, регулирующего вопросы компенсации при национализации, государство должно устанавливать размер компенсации иностранным лицам, руководствуясь принципами справедливости, и применяя дифференцированный подход, не являющийся при этом дискриминационным. В международном публичном и частном праве установился принцип адекватной компенсации. Согласно международному обычному праву компенсация должна производиться без необоснованной задержки (быть быстрой), но учитывающей финансовые возможности сторон.

В целях защиты интересов собственных граждан, пострадавших от иностранной национализации без компенсации в зарубежном государстве, в некоторых случаях государство может правомерно применять ответные меры в соответствии с международным правом.

Глава 2.
Закрепление норм о защите
права собственности иностранных лиц в международно-правовых актах

§ 1. Проблемы защиты права собственности
иностранных граждан и юридических лиц в международных соглашениях и
других актах о защите прав человека

Трудно представить себе демократическое общество, в котором не могло бы быть обеспечено право владеть имуществом. Эффективная реализация и защита этого права государством может способствовать упрочению демократии и социальной стабильности. Данное право включает в себя аспекты гражданских прав в том смысле, что эти права создают условия для развития личности, которая свободно определяет свои цели и сотрудничает с другими для их осуществления. С этих позиций право собственности фигурирует в международных документах по правам человека.

В эволюции права собственности государство играет определенную роль. Оно допускает приобретение частной собственности и владение ею, регулирует осуществление права собственности, защищает отдельных лиц, осуществляющих это право, путем установления ограничений на те или иные формы вмешательства со стороны государства. Проблема юридической защиты права владеть имуществом рассматривается как один из инструментов реализации этого права.

В документах по правам человека как раз и можно проследить общие тенденции по формированию позиций государств к защите права собственности. Международные документы по правам человека также носят характер дополнительного регулятора исследуемой сферы правоотношений по защите собственности, но распространяются как на защиту права собственности своих граждан, так и на защиту иностранной собственности.

Безусловно, что право собственности - важнейшее в системе основных прав человека, признанное современным международным правом. Поэтому было бы ошибочным утверждать, что международное право совершенно безразлично к позиции, касающейся права собственности как основного права человека. Свидетельством этого являются документы универсального характера.

Всеобщая декларация прав человека 1948 г. была первым документом ООН, провозгласившим это право*(117). Ее ст. 17 содержит следующие положения:

"1. Каждый человек имеет право владеть имуществом как единолично, так и совместно с другими.

2. Никто не должен быть произвольно лишен своего имущества"*(118).

Пункт 1 статьи можно рассматривать как компромисс между сторонниками частной капиталистической и коллективной социалистической собственности, которая признавалась в довольно обтекаемой формулировке о праве на владение имуществом "совместно с другими". Вместе с тем эта формулировка охватывала и акционерные общества рыночной экономики. Как таковая она оказалась приемлемой для всех.

Следует учитывать и то, что согласно п. 2 ст. 27 Всеобщей декларации и п. 1 ст. 15 Международного пакта об экономических, социальных и культурных правах, право на защиту моральных и материальных интересов, связанных с любой научной, литературной или художественной продукцией, автором которой является человек, относится к числу прав каждого человека.

Таким образом, Декларация провозглашает, а Пакт закрепляет право собственности, возникающее в результате интеллектуальной деятельности. Правда, эти положения только подтвердили наличие данного права, уже закрепленного в ряде договоров о промышленной собственности. Следовало бы вспомнить и то, что Нюрнбергские принципы включают в определение "военных преступлений" разграбление общественной или частной собственности.

Положения ст. 17 Всеобщей Декларации воспроизводятся в ст. 5 Международной конвенции о ликвидации всех форм расовой дискриминации 1966 г.: государства-участники конвенции обязуются "запретить и ликвидировать расовую дискриминацию в отношении осуществления следующих прав: права на владение имуществом как единолично, так и совместно с другими"*(119). Следует отметить, что оба Пакта о правах человека не содержат положений о праве собственности*(120).

В силу естественного характера права собственности, последнее нуждается в абсолютной охране (защите) от посягательств со стороны других лиц. Первоначально такая охрана регламентировалась внутригосударственным правом.

Однако, начиная со средних веков, частная собственность подвергается международно-правовой регламентации и в международном частном праве. Первоначально в обычном праве формируется международно-правовой принцип защиты частной собственности*(121). Позднее появились международно-правовые договоры, в которых получило конкретизацию его содержание.

Начало было положено принятыми документами на двух конференциях по вопросам урегулирования конфликтов, проходивших в Гааге в 1899 и 1907 гг. В эпоху Гаагских конференций признание и защита частной собственности как права естественного, абсолютного и вечного, было неоспоримыми принципами, общепринятыми обычаями в международном праве. Таким образом, в международном праве в начале XX в. утвердилось правило об абсолютной неприкосновенности частной собственности.

Первая мировая война внесла коррективы в этот принцип, так как воюющие государства повсеместно нарушали неприкосновенность частной собственности. Революционные изменения на территории бывшей Российской империи нанесли еще больший удар по принципу неприкосновенности частной собственности. Национализация собственности, в том числе и собственности иностранных граждан, проводимая без выплаты компенсации, вызвала отрицательный резонанс во всем мире, и в особенности в странах Западной Европы и США*(122).

Радикальные изменения в мире, вызванные действиями отдельных стран, свидетельствовали о расхождении доктрины и практики государств в отношении к праву собственности. Первой попыткой разрешения его стал созыв первого конгресса сессии Ассоциации международного права, посвященного защите частной собственности, который проходил в 1926 г. в Вене. Дебаты по поводу совместимости произошедших в мире изменений в концепции права собственности и ее международной защиты развернулись под знаменем догмы священной, абсолютной и неприкосновенной собственности. При этом все неблагоприятные для данной догмы изменения были расценены как несовместимые с международным публичным порядком, особенно это касалось экспроприации собственности без предварительного и полного возмещения. Эта концепция получила категоричное выражение в резолюции, включающей в себя следующие пункты:

- частная собственность не может быть экспроприирована без компенсации;

- вышеуказанный принцип применим в международном праве;

- международное право дает полномочия одному государству вмешиваться в дела другого в случае нарушения этого принципа;

- мирные договоры подтверждают и признают этот принцип.

Положения, выработанные Ассоциацией международного права в 1926 г., были востребованы после второй мировой войны. Международные документы, принятые в период после завершения второй мировой войны, учитывали все прежние идеи международно-правовой доктрины о необходимости защиты прав частной собственности.

В Уставе ООН заявлено о желании государств "вновь утвердить веру в основные права человека" (ч. 2 Преамбулы). Статья 1 Устава предусматривает, что целью ООН является "осуществлять международное сотрудничество в поощрении и развитии уважения к правам человека и основным свободам..." (п. 3). Кроме того, из ст. 55, 56 Устава следует, что "государства-члены ООН будут содействовать всеобщему уважению и соблюдению прав человека и основных свобод...". Что понимается под "правами человека" и "основными свободами"? Устав ООН не включает в себя перечня прав человека и основных свобод, на которые он ссылается. Такой перечень содержит вышеназванный документ - Всеобщая декларация прав человека от 10 декабря 1948 г. Таким образом, можно утверждать, что государства - члены ООН обязаны охранять право частной собственности.

Отдельные аспекты этой обязанности стали юридически обязательными в соответствии с принятым в 1966 г. Пактом об экономических, социальных и культурных правах. В этом договоре имеется указание на право каждого обладать правом интеллектуальной собственности.

Статья 11 Пакта устанавливает, что участвующие в Пакте государства признают право каждого на достаточный жизненный уровень для него и его семьи, включающий в себя достаточное питание, одежду и жилище, и на непрерывное улучшение условий жизни*(123).

На уровне конвенций нормы о праве собственности иностранцев получили отражение и закрепление в многосторонних и двусторонних международных соглашениях, специально посвященных этому вопросу: договорах о взаимной защите капиталовложений (инвестиций)*(124), о дружбе и торговле, консульских соглашениях, о правовой помощи по гражданским, семейным и уголовным делам*(125), о правовом статусе иностранных граждан. Так, в международных соглашениях о правовом положении иностранцев, заключенных некоторыми государствами, часто содержатся положения о взаимном предоставлении инвесторам - выходцам из договаривающихся стран национального режима или режима наибольшего благоприятствования, что представляет, по мнению Л. Кафлиш, отход от "минимального стандарта", установленного общим международным правом*(126).

Многостороннее регулирование отношений, связанных с иностранным частным инвестированием, берет свое начало в 20-х гг. ХХ в. В 1929 г. в Париже по инициативе Лиги Наций была созвана конференция с целью заключения многосторонней Международной Конвенции по обращению с иностранцами и их собственностью. Однако участники конференции ни к какому согласию не пришли.

После второй мировой войны, в 1944 г. были созданы Международный Валютный Фонд (МВФ) и Международный Банк Реконструкции и Развития (МБРР), который как международный инвестиционный институт начал свои операции 25 июня 1946 г. предоставлением целевых займов для реконструкции производства и развития производственных объектов. Кроме того, МБРР играет ведущую роль в разработке и внедрении многосторонних международных конвенций по регулированию иностранных инвестиций.

В этот период многие государства выступали с предложениями о создании международной организации по торговле. В 1946 г. были разработаны примерный Устав международной торговой организации и приложение к нему "Международное инвестирование и экономическое развитие". Но ее Устав не был ратифицирован необходимым количеством государств и поэтому организация не была создана.

Затем были предприняты новые попытки разработки многосторонней конвенции о защите частного капитала за рубежом. Так, на экономической конференции в Боготе было подписано соглашение, содержащее положения по регулированию частных инвестиций, которое было ратифицировано тремя латиноамериканскими государствами.

Отдельные нормы о защите права собственности были сформулированы в нормах международного гуманитарного права, действующих в условиях вооруженных конфликтов. Так, согласно ст. 53 Женевской конвенции от 12 августа 1949 г. "О защите гражданского населения во время войны" запрещается уничтожение движимого или недвижимого имущества, являющегося индивидуальной или коллективной собственностью, если это не является "абсолютно необходимым для военных операций"*(127).

С конца 50-х гг. особую роль в вопросах иностранного инвестирования стала играть Организация Объединенных Наций (далее - ООН), в рамках которой обсуждаются все важные вопросы отношений между государствами и особенно вопросы ускорения экономического развития стран Азии, Африки и Латинской Америки. ООН сама непосредственно влияет на экономическое развитие этих стран, предоставляя им экономическую помощь, которой руководит аппарат Программы развития ООН через отдел технического сотрудничества.

На процессы регулирования иностранных инвестиций в развивающихся странах значительное влияние оказывают резолюции Генеральной Ассамблеи ООН, Экономического и Социального Совета ООН, конференции ООН по торговле и развитию.

Одна из наиболее важных резолюций Генеральной Ассамблеи ООН "О постоянном суверенитете над национальными природными богатствами" была принята 14 декабря 1962 г. Документ закрепил право наций на свободное распоряжение своими ресурсами в национальных интересах. В нем был зафиксирован принцип отказа государства-инвестора от политических условий при предоставлении им экономической помощи развивающимся странам. Национализация иностранной собственности должна основываться лишь на соображениях общественной пользы, национальной безопасности и национальных интересах, стоящих выше интересов частных иностранных граждан.

Классические нормы международного права способны отвечать интересам обеих сторон: государства, которые добиваются получения инвестиций, и государства, в которых находятся его инвесторы. Именно об этом говорится в Резолюции Генеральной Ассамблеи ООН о постоянном суверенитете над естественными природными ресурсами. Это же и свидетельствует о правовой позиции документа, который сохраняет между баланс частным интересом владельца собственности и публичным интересом принимающего иностранного государства.

В соответствии с изложенным каждое государство вправе свободно распоряжаться своими ресурсами, контролировать и регулировать иностранные инвестиции в своих интересах, национализировать или реквизировать частную собственность иностранцев, выплатив соответствующую компенсацию и др. Никакая иностранная компания или транснациональная корпорация не вправе вмешиваться во внутренние дела государства.

Проект статьи о праве человека владеть имуществом был включен в один из проектов пактов и тщательно рассмотрен Комиссией по правам человека (далее - КПЧ) на ее седьмой, восьмой и десятой сессиях*(128). Представитель США внес проект статьи, основанный на положении ст. 17 Всеобщей декларации, отметив при этом, что уже были прецеденты включения в проект пактов положений декларации.

Ряд членов КПЧ поддержали предложение США, в то время как другие справедливо полагали, что в международные договоры, которыми должны были стать пакты, следует включить четкие юридические формулировки, определяющие содержание права и возможные его ограничения. Представитель Франции внес поправку, дополненную представителями Египта, Индии и Ливана. Текст согласованной поправки гласил:

"1. Участвующие в настоящем Пакте государства обязуются уважать право каждого владеть имуществом как единолично, так и совместно с другими.

2. Это право должно быть обусловлено законами той страны, в которой имущество находится во владении.

3. Никто не должен быть лишен своего имущества без надлежащего судебного рассмотрения. Экспроприация может иметь место только из соображений общественной необходимости или пользы, как они определены законом, и подлежит установленной компенсации"*(129).

Как следует из текста этого проекта, обязательство государств уважать право собственности сопровождалось положениями, указывающими на то, что оно не является абсолютным и что определенное лицо может быть лишено своего имущества при определенных условиях и при надлежащем соблюдении законов и судебных процедур. Важным было положение о необходимости компенсации за экспроприацию собственности. Впоследствии КПЧ отклонила этот текст 7 голосами "за", 6 - "против" при 5 воздержавшихся.

Во время обсуждения проекта статьи никто не ставил под сомнение существование этого права. Однако глубокие противоречия возникли в отношении отдельных аспектов концепции и конкретного содержания этого права, его роли и функции, справедливых ограничений, а также права государства на национализацию частной собственности. Члены КПЧ признали, что это право не является абсолютным. Несмотря на признание того, что содержание ограничений этого права меняется с течением времени и в зависимости от социально-экономического строя государств, тем не менее не удалось договориться о том, какие конкретные ограничения следовало бы установить в отношении осуществления этого права.

Почти все соглашались с тем, что осуществление этого права должно в определенной степени контролироваться государством. При этом многие выступали за то, что государствам должна быть предоставлена полная свобода в выработке детальных постановлений, относящихся к его осуществлению. Глубокие противоречия возникли и в отношении других ограничений, в частности права государства на национализацию частной собственности. Они оказались непреодолимыми для согласования приемлемого для всех участников дискуссии текста. Неприемлемым для ряда делегатов оказалось и положение, предусматривающее компенсацию в случае экспроприации имущества*(130). Таким образом, это важное право человека так и не было включено ни в один из двух принятых пактов.

Кроме того, нормы о праве частной собственности (как одного из прав человека) целиком относились к области международного публичного права и не регулировали напрямую отношения с участием частных лиц*(131). Таким образом, права человека оставались целиком в сфере ведения государств, а международные договоры лишь побуждали основных субъектов международного публичного права к принятию соответствующих национальных законодательных актов во исполнение подписанных международных договоров.

Более благоприятные предпосылки к созданию унифицированного режима права собственности существовали на региональном уровне - в Европе. После второй мировой войны в странах Западной Европы резко углубляются интеграционные процессы, начинается строительство единого гуманитарного и экономического пространства.

И все же это право было закреплено в некоторых международно-правовых договорах и провозглашено в ряде деклараций ООН. Так, например, Конвенция о статусе беженцев 1951 г. и Конвенция о статусе апатридов 1954 г. в ст. 13 содержат положение, согласно которому беженцам и апатридам предоставляется равное, а возможно, и более благоприятное положение по сравнению с тем, каким пользуются иностранцы в отношении приобретения движимого и недвижимого имущества. Статья 14 обоих конвенций приравняла беженцев и апатридов к гражданам страны пребывания в отношении защиты их авторских и промышленных прав.

Международная конвенция о ликвидации всех форм расовой дискриминации 1966 г. в ст. 5 содержит обязательство государств-участников "запретить и ликвидировать расовую дискриминацию во всех ее формах и обеспечить равноправие каждого человека перед законом" в отношении осуществления многих прав, в частности "права на владение имуществом как единолично, так и совместно с другими". Международная конвенция о защите прав всех трудящихся-мигрантов и членов их семей 1990 г.*(132) в ст. 15 предусматривает, что "трудящийся-мигрант и член его или ее семьи не могут быть произвольно лишены собственности, которой они владеют индивидуально или совместно с другими лицами". Первая из этих двух конвенций почти дословно воспроизводит п. 1 ст. 17 Всеобщей декларации, а вторая, хотя и дублирует часть этого пункта, но делает акцент на недопустимости произвольного лишения собственности. Важно и то, что далее ст. 15 Конвенции о трудящихся-мигрантах закрепляет их право "на справедливую и надлежащую компенсацию" в случае, если "активы трудящегося-мигранта или члена его или ее семьи экспроприируются". Согласно этому положению такое действие может и должно осуществляться только "в соответствии с действующим законодательством государства работы по найму". Таким образом, в этой статье нашло свое развитие содержание права человека на владение имуществом, в частности право на компенсацию, которое обсуждалось во время разработки ст. 17 Всеобщей декларации и соответствующих положений пактов, но так и не было в них включено.

Согласно п. 2 ст. 15 Конвенции о ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин 1979 г. государства-участники обеспечивают женщинам равные с мужчинами права при заключении договоров об управлении имуществом. Далее пп. h п. 1 ст. 16 обязывает государства-участники обеспечивать на основе равенства мужчин и женщин "одинаковые права супругов в отношении владения, приобретения, управления, пользования и распоряжения имуществом как бесплатно, так и за плату". Данное положение имеет большое значение для установления равенства между мужчинами и женщинами и ликвидации дискриминации в отношении женщин при осуществлении их права владеть имуществом. Ибо, хотя все государства признают основополагающие принципы равенства и запрещения дискриминации, в некоторых развивающихся странах женщины лишены имущественных прав. Например, в Индии согласно индуистскому праву женщины не могли наследовать такое недвижимое имущество, как земля. Современное законодательство страны такое право женщинам предоставило, однако соответствующие нормы содержат ряд ограничений, а во многих районах право наследования регулируется нормами обычного права данного региона или общины. Ограничения в соответствии с местными обычаями наблюдаются в ряде других азиатских и африканских стран. Однако комитеты по ликвидации расовой дискриминации и дискриминации в отношении женщин не уделяют надлежащего внимания данному вопросу.

Право человека владеть имуществом провозглашено в ряде деклараций ООН. Так, например, в п. 11 Декларации о правах инвалидов 1975 г. отмечается, что "инвалиды должны иметь возможность пользоваться квалифицированной юридической помощью, когда подобная помощь является необходимой для защиты их личности и имущества". Декларация социального прогресса и развития от 11 декабря 1969 г. в ст. 6 провозглашает следующее: "Социальный прогресс и развитие требуют участия всех членов общества в производительном и общественно полезном труде и установления, в соответствии с правами человека и основными свободами, а также в соответствии с принципами справедливости и социальной функции собственности, таких форм собственности на землю и средства производства, которые исключают любые формы эксплуатации человека, обеспечивают равные права на собственность для всех и создают условия, ведущие к подлинному равенству среди людей*(133)".

Как следует из данной статьи, Декларация рассматривает роль собственности как важную составную часть развития общества. Вместе с тем для принятого по инициативе социалистических стран документа характерны идеалистические и довольно общие и неточные формулировки. В частности, неясно какие формы собственности могут исключить "любые формы эксплуатации человека" и "создают условия, ведущие к подлинному равенству среди людей*(134)".

Генеральная Ассамблея ООН неоднократно затрагивала вопрос об уважении права владеть имуществом во время обсуждения и принятия решений по таким важным вопросам, как право народов на самоопределение, право па неотъемлемый суверенитет над естественными ресурсами и право на развитие. Так, например, в ее резолюции 1803 (XVII) от 14 декабря 1962 г., озаглавленной "Неотъемлемый суверенитет над естественными ресурсами", провозглашается "право народов и наций на неотъемлемый суверенитет над их естественными богатствами и ресурсами" и подчеркивается, что право "должно осуществляться в интересах их национального развития и благосостояния населения соответствующих государств"*(135).

Из вышеизложенного следует, что, право на владение имуществом рассматривается в данной декларации в свете права народов и наций на неотъемлемый суверенитет над своими природными богатствами и ресурсами.

Управление строительством единого экономического и культурного пространства было передано на наднациональный уровень. Были образованы специальные международные организации. Именно созданные международные организации должны были отвечать за выработку и обеспечение унифицированного правового регулирования гуманитарных вопросов и вопросов общего рынка. Так, Совет Европы стал центральной региональной международной организацией, ответственной за вопросы гуманитарного сотрудничества, а Европейский Союз стал отвечать за функционирование общего экономического пространства ведущих западноевропейских стран. На Совет Европы было возложено формирование унифицированного режима на уровне базовых положений, составляющих институт современного права частной собственности. А Европейский союз осуществлял унификацию института права собственности уже на уровне отдельных режимов.

Следует отметить, что более широкое содержание прав человека на владение имуществом было включено в региональные договоры. Первым и центральным международным соглашением по вопросам прав человека в Европе стала Европейская конвенция 1950 г. и Протокол N 1 к ней 1952 г.*(136), гарантирующий некоторые другие определенные права и свободы, которые не были включены в конвенцию, участниками которой являются практически все европейские государства.

Статья 1 указанного Протокола N 1 от 20 марта 1952 г. гарантировала каждому право на уважение своего имущества и установила определенные гарантии прав частных лиц в случае вмешательства государства в их права. Позднее в толковании Европейского Суда по правам человека было отмечено, что "по существу статья 1 гарантирует право собственности"*(137). В ней говорится: "Каждое физическое или юридическое лицо имеет право беспрепятственно пользоваться своим имуществом. Никто не может быть лишен своего имущества, кроме как в интересах общества и на условиях, предусмотренных законом и общими принципами международного права. Предыдущие положения ни в какой мере не ущемляют права государства обеспечивать выполнение таких законов, какие ему представляются необходимыми для осуществления контроля за использованием собственности в соответствии с общими интересами или для обеспечения уплаты налогов, других сборов или штрафов".

Важно подчеркнуть то обстоятельство, что протокол определяет пределы международно-правового регулирования вопросов, связанных с правом собственности. Правовое регулирование вопросов защиты собственности - это прерогатива внутреннего права государств. Международному праву отводится субсидиарная роль, связанная лишь с частью вопросов защиты иностранной частной собственности.

Европейский Суд по правам человека в своем решении по делу Sporrond et Lonnroth от 23 сентября 1982 г. заметно усилил роль права собственности в системе прав человека, гарантированных данной конвенцией, подчеркнув особый характер европейского права прав человека по отношению к универсальным нормам международного права*(138).

По мнению Суда, Европейские конвенция достаточно полно гарантирует право собственности, поскольку "право беспрепятственного пользования своим имуществом" является основным в содержании понятия права собственности.

Европейский Суд по правам человека в ряде своих решений уточнил содержание понятия права собственности, закрепленное в Протоколе N 1.

Имущество, защищаемое ст. 1 данной конвенции включает всякое имущество, а также "бестелесное имущество" (т.е. идеальный нематериальный имущественный объект)*(139), экономические интересы, связанные с розничной продажей напитков*(140), с недвижимостью, гарантией, доверенностью*(141) и т.д.

Согласно отдельным решениям Европейского Суда в сферу регулирования ст. 1 Протокола N 1 входят также обязанности по выплате социального страхования и уплате социальных взносов*(142). В одном из своих решений Европейский Суд путем толкования Протокола N 1 восполнил пробел относительно права лица на получение возмещения в случае причинения ущерба его имуществу. В своих дальнейших решениях и постановлениях Европейский Суд по правам человека неизменно следовал принципу возмездности в вопросах защиты права собственности.

Американская конвенция по правам человека 1969 г., известная также под названием "Пакт Сан Хосе, Коста Рика", закрепила в ст. 21 следующее положение:

"1. Каждый человек имеет право на пользование и владение имуществом. Закон может регламентировать такое использование и владение с учетом интересов общества;

2. Никто не может быть лишен своего имущества, кроме как при условии выплаты справедливой компенсации, на основаниях, связанных с общественной полезностью или интересами общества, а также в случаях, которые установлены законом, и при соблюдении форм, определенных им.

3. Ростовщичество и любая другая форма эксплуатации человека человеком запрещается законом"*(143).

Африканская хартия прав человека и народов также закрепила право на собственность в двух оригинальных положениях, отражающих реалии экономической и общественной жизни стран этого континента. В п. 3 ст. 13 устанавливается, что "каждый человек имеет право на доступ к общественной собственности и обслуживанию при строгом соблюдении равенства всех людей перед законом". Далее в ст. 14 Хартии говорится следующее: "Право на собственность гарантировано. Им можно пренебречь лишь в интересах общественного благополучия или в интересах всей общины и при условии соблюдения положений соответствующих законов"*(144).

Данное положение отражает законодательство и практику ряда африканских стран. Так, например, Конституция Сенегала допускает ущемление прав собственности в случае установленной законом общественной необходимости и при условии справедливого и предварительного извещения. Исследования традиционных форм землевладения в Африке, проведенные ЮНЕСКО, свидетельствуют о том, что во многих районах континента земля считается священной и неотъемлемой общинной собственностью. В настоящее время в африканских странах произошли или происходят реформы права собственности, приближающие его к европейским стандартам, однако традиционные формы собственности сохраняются во многих районах.

Признание права собственности и права предпринимательства на уровне регионального международно-правового акта связано с Парижской Хартией для новой Европы 1990 г., принятой в рамках СБСЕ 21 ноября 1990 г. В ней государства подтвердили, что каждый человек имеет право "владеть собственностью единолично или совместно с другими заниматься индивидуальным предпринимательством"*(145).

В ряду региональных соглашений следует отметить также Конвенцию СНГ о правах и основных свободах человека от 26 мая 1995 г. Статья 26 Конвенции содержит следующие положения в отношении собственности:

"1. Каждое физическое лицо имеет право на собственность. Никто не может быть лишен своего имущества, кроме как в общественных интересах, в судебном порядке и при соблюдении условий, предусмотренных национальным законодательством и общепризнанными принципами международного права.

2. Вышеизложенные положения, однако, не затрагивают права Договаривающейся стороны принимать такие законы, которые она считает необходимыми для контроля над использованием предметов, изъятых из общего оборота в государственных и общественных интересах"*(146).

В заключение отметим следующее.

Каждое государство вправе осуществлять контроль за использованием собственности иностранцев, принимать меры по ограничению права собственности в форме национализации и других формах. Международное право признает правомерность таких мер при соблюдении определенных условий. Они закреплены также в некоторых соглашениях в области прав человека.

Соглашения обязывают договаривающиеся государства в случаях проведения такой, т.е. "законной", национализации выплатить компенсацию в размере, определяемом на основе реальной стоимости капиталовложений, которая должна выплачиваться без необоснованной задержки*(147).

Содержащуюся в ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции ссылку на общие принципы международного права, по мнению Лорен Семрет, следует толковать как обязательство государств-участников конвенции выплачивать "адекватную, быструю и эффективную компенсацию в случае принятия любого акта о лишении собственности"*(148).

Необходимо подчеркнуть, что предпринимаемые государством ограничительные меры в отношении иностранной собственности не противоречат принципу уважения основных прав и свобод человека. Международные договоры о правах человека презюмируют право государств устанавливать определенные ограничения прав человека в качестве условий пользования правами и предохранительных мер против неправомерных действий пользователей. Возможности государств отступать от предписаний, содержащихся в нормах о правах человека, подразделяются на следующие три категории: абсолютные, минимальные и обусловленные. Абсолютные не допускают никаких ограничений прав человека (например, запрет пыток). Минимальные рассматриваются как минимально допустимый уровень прав, приемлемый для государства. Обусловленные - это права, которые признаются государствами, но их осуществление может быть подчинено некоторым ограничениям. Право собственности относится к числу последних. Отнесение права собственности к обусловленным не означает, конечно, что оно является правом второго сорта. Оно относится, и об этом свидетельствует законодательство многих государств, к числу основных прав человека.

§ 2. Вопросы защиты иностранной частной собственности в проекте
Конвенции Организации экономического сотрудничества и развития

12 октября 1967 г. был одобрен проект конвенции Организации экономического сотрудничества и развития "О защите иностранной собственности" (далее - Конвенция ОЭСР). Согласно положениям данного проекта государства должны были обеспечить соблюдение и защиту прав собственности выходцам (гражданам) других государств. Соблюдение и защита права собственности, исходя из текста Конвенции ОЭСР, возводились в ранг общепринятого и признанного принципа международного права. Из этого принципа следовало три правила, упоминаемые в параграфе "а" статьи первой*(149), а именно:

- каждое государство-участник обязуется обеспечить собственникам, выходцам из других государств-участников Конвенции, на которых распространяется его юрисдикция, справедливое и равное отношение (обращение);

- государство должно обеспечить надежную защиту и безопасность для собственности иностранцев - государств-участников Конвенции;

- каждое государство должно действовать таким образом, чтобы осуществление прав, касающихся этой собственности, не подвергалось несправедливым и дискриминационным мерам*(150).

Как видно из содержания первой статьи вовсе не следует вывод о том, что граждане другого государства вправе приобретать собственность на территории другого государства. Также эта статья не обязывает государство-участника конвенции предоставлять выходцам других стран какое-либо имущество или инвестиции.

Предполагалось, что нормы данной конвенции должны будут применяться к имуществу, собственности, понимаемым в самом широком значении этого слова, включающие также инвестиции без каких-либо ограничений.

Согласно проекту стороны соглашаются с тем, что положения названной конвенции должны будут применяться ко всем видам собственности выходцев из других стран ее участниц.

В резолюции Совета Организации Экономического Сотрудничества и Развития по проекту даются разъяснения, согласно которым положения настоящей конвенции направлены на оказание помощи развивающимся странам. Предполагалось, что принятие конвенции будет налагать на государство дополнительные обязательства по гарантиям иностранной частной собственности на его территории. В ней предлагалось рассматривать дипломатическую защиту имущества и имущественных прав иностранных инвесторов как общепризнанный принцип международного права.

Объектом защиты, согласно п. 2 ст. 1 проекта Конвенции ОЭСР, является частная иностранная собственность в самом широком смысле слова. Государство должно предоставлять эффективную защиту и безопасность этой собственности, не применять дискриминационных мер, препятствующих владению, пользованию и распоряжению иностранцами своей собственностью на его территории.

Анализ проекта данной конвенции дает возможность рассмотреть правовые принципы и нормы, используемые государствами для защиты иностранной частной собственности.

Преамбула Конвенции подчеркивает прежде всего желание государств укреплять международное экономическое сотрудничество на основе международного права и "взаимного доверия", а также важность содействия притоку иностранного частного капитала в экономику стран. Объект защиты конвенции не ограничивается инвестициями, а рассматривает частную иностранную собственность в самом широком смысле. Суть защиты иностранной частной собственности на территории государств-участников будущей Конвенции ОЭСР изложено в ст. 1. Пункт (а) данной статьи гласит: "Каждое государство-участник Конвенции должно в любое время обеспечить справедливое и благоприятное отношение к собственности граждан других государств-участников Конвенции." Государство также должно предоставить, в пределах своей территории, эффективную защиту и безопасность этой собственности и не предпринимать дискриминационных мер, препятствующих владению, распоряжению и управлению ею. Однако предоставление некоторым гражданам более благоприятного режима собственности, чем предусматривалось в Конвенции ОЭСР, не должно рассматриваться как дискриминация по отношению к гражданам государств - участников Конвенции.

Таким образом пункт (а) закрепляет общую норму обращения государств - участников Конвенции с иностранной частной собственностью, согласно которой государство обязано уважать и предоставлять защиту собственности гражданам других государств. Из этого основного принципа обращения с иностранной собственностью вытекают обязательства государств - участников Конвенции, состоящие в том, что каждое из них должно обеспечить собственности граждан других государств - участников Конвенции справедливое и равное отношение, эффективную защиту и безопасность и недопущение дискриминационных мер.

Обязательства справедливого и благоприятного отношения к иностранной частной собственности, а также обеспечение ей эффективной защиты и безопасности представляют собой традиционное обязательство по двусторонним международным соглашениям в практике США и других развитых стран с развивающимися государствами. Кроме рассмотренных выше, ст. 1 включает также обязательство не прибегать к дискриминационным мерам, которые могли бы препятствовать владению, управлению и распоряжению иностранной частной собственностью. Нарушение этого обязательства государством может осуществляться посредством принятия "дискриминационных мер".

Пункт (б) ст. 1 Конвенции регулирует приобретение собственности. Положения данной конвенции не должны влиять на право каждого государства разрешать или запрещать приобретение собственности или инвестирование капитала гражданами других государств на его территории.

Важное значение имеет ст. 2 проекта Конвенции, закрепляющая соблюдение договаривающимися государствами принятых на себя обязательств в отношении собственности граждан других государств, т.е. принципа "pacta sunt servanda", в интересах иностранных частных инвеститоров. В случае невыполнения государством своих обязательств оно обязано обеспечить выплату справедливой компенсации в соответствии с положениями настоящей конвенции.

По смыслу данного документа обязательства государств в отношении иностранной частной собственности вытекают из условий контрактов или из других актов, разрешающих концессии или инвестирование иностранным частным лицам. Однако выполнение этих обязательств не должно противоречить положениям ст. 1 (в) Конвенции, т.е. отрицательно влиять на суверенное право государства самому разрешать или запрещать приобретение собственности или инвестирование капитала иностранными физическими и юридическими лицами.

Статья 3 Конвенции содержит положения по экспроприации иностранной частной собственности, в соответствии с которыми договаривающиеся государства не должны предпринимать каких-либо мер, прямо или косвенно направленных на лишение собственности иностранных граждан. В случае принятия таких мер они должны быть осуществлены только в общественных интересах и при соблюдении законной процедуры. Кроме того, положения данной статьи предусматривают выплату справедливой компенсации, которая должна соответствовать реальной стоимости собственности на момент национализации. Выплата компенсационных сумм осуществляется с представлением возможности перевода в соответствующей валюте.

Таким образом, ст. 3 подтверждает суверенное право государств на национализацию иностранной частной собственности, находящейся на его территории. Отрицание такого права невозможно в настоящее время, так как оно означало бы вмешательство во внутренние дела государства.

Вводя в Конвенцию понятие косвенного лишения собственности, авторы намереваются включить в него большой круг мер, которые могут быть предприняты тем или иным государством. Сюда относится: запрещение продажи собственности, наложение чрезмерных налогов, отказ в получении местного сырья или в получении экспортных или импортных лицензий. Таким образом, создатели Конвенции стремятся обеспечить самые благоприятные условия для частной иностранной собственности на территориях государств, принимающих иностранные капиталы.

Понятие "справедливой" и эффективной компенсации взято из практики двусторонних договоров США и ФРГ и включает в себя требование выплаты суммы эквивалентной стоимости национализированной собственности и свободно переводимой в валюту других государств.

Статья 4 содержит рекомендацию по переводу компенсационных сумм, полученных в результате ликвидации собственности, а также перевода доходов и прибылей. Статья включает положение о свободном переводе доходов, прибылей и сумм в результате ликвидации иностранной собственности.

Статья 5, определяющая понятие нарушений Конвенции, фиксирует, что любое ее нарушение влечет за собой обязательство полной репарации капиталов-собственности государством, ответственным за это нарушение. Понятие полной репарации означает выплату за ущерб, причиненный нарушением, и включающий в себя все убытки, в том числе положительный ущерб и упущенную выгоду.

Нормы отклонения от Конвенции, сформулированные в ст. 6, состоят в том, что каждое государство может принять на своей территории меры, направленные на уменьшение эффективности этой Конвенции. Названные выше отклонения допускаются в следующих случаях: а) при вовлечении государств в войну или другие подобные ситуации; б) при выполнении государствами решения Совета Безопасности или Генеральной Ассамблеи ООН, относящихся к сохранению мира и безопасности. Любые меры такого порядка должны быть временными и ограниченными по объему.

Споры, возникающие в связи с толкованием и применением данной Конвенции, должны разрешаться путем дипломатических переговоров между спорящими сторонами. Если спор не будет разрешен вышеупомянутым способом, то Конвенция предусматривает процедуру разрешения споров с помощью специального арбитражного трибунала, создаваемого в соответствии с положениями Приложения к настоящей конвенции, являющегося ее неотъемлемой частью. Непременным условием такого разрешения должно быть признание спорящими сторонами юрисдикции Арбитражного Трибунала, содержащееся в декларации государств. Государства могут заявить в декларации о постоянном признании юрисдикции Арбитражного Трибунала, а также в любое время аннулировать это признание.

Пункт (в) ст. 7 Конвенции предусматривает возможность подачи жалоб и заявлений в Арбитражный Трибунал физических и юридических лиц одного из государств - участников Конвенции, пострадавших в результате нарушения этой Конвенции. Право физических и юридических лиц непосредственно обращаться в международные арбитражные и другие органы по разрешению споров имеет место в практике стран ЕЭС ("Общего рынка"). Частные лица одного из договаривающихся государств, обращающиеся с заявлением или жалобой в Арбитражный Трибунал, должны получить письменное разрешение на это от своего государства.

Важными являются положения ст. 9 проекта Конвенции, в которых даны определения понятий "частные лица", "компания" и "собственность". Понятие "частное лицо" по смыслу Конвенции относится как к физическим, так и к юридическим лицам договаривающихся государств. В международном частном праве национальность физических и юридических лиц определяется в соответствии с законом государств.

Понятие "компания" означает любое реально существующее объединение, ассоциацию или корпорацию, созданную в соответствии с законом договаривающихся государств, а также признаваемое в качестве юридического лица, обладающее полной правоспособностью (правом владения и распоряжения собственностью). Таким образом, широкое определение понятия "компания" преследует цель предоставить защиту акционерным компаниям, обществам и различным товариществам, консорциумам и объединениям, признаваемым национальным правом договаривающихся государств в качестве юридических лиц, занимающихся инвестированием капитала за рубежом. Определение понятия "собственность" носит самый широкий характер, которое включает в себя все инвестиционные средства: деньги, имущество, интеллектуальную собственность и т.п.

К сожалению, проект Конвенции так и остался проектом и не был ратифицирован необходимым количеством государств, и прежде всего, государствами, импортирующими капитал.

В резолюции Совета Организации экономического сотрудничества и развития по проекту конвенции "О защите иностранной собственности" говорится, что положения данной конвенции направлены на оказание помощи развивающимся странам.

Резолюция подчеркивает, что принципы и нормы, содержащиеся в конвенции и относящиеся к защите иностранной собственности, способствуют более эффективной защите этой собственности на основе международного права и взаимного доверия. Принятие и подписание этой конвенции будет налагать на государства дополнительные обязательства по гарантиям иностранной частной собственности на их территории. Проект Конвенции - важный документ, способствующий дальнейшему развитию инвестиционных отношений, влияющих на экономику развивающихся стран*(151). Согласно резолюции широкое применение принципов Конвенции во внутреннем законодательстве и в международных соглашениях будет способствовать развитию иностранного инвестирования в развивающихся cтранах. В заключение резолюции подчеркивается, что проект Конвенции будет полезен для подготовки универсального соглашения по защите иностранной частной собственности.

§ 3. Заключение двусторонних соглашений о поощрении
и защите иностранных капиталовложений, их структура и значение
для международного регулирования защиты иностранной собственности

Современное международное право не регулирует подробным образом процедуру заключения договоров, за исключением таких важнейших вопросов, как право государств и международных межправительственных организаций (далее - ММПО) надлежащим образом уполномочивать соответствующих лиц в целях принятия текста договора, установления его аутентичности или в целях выражения согласия государства или ММПО на обязательность для них договора, право совершать оговорки к договорам, обязанность не лишать договор его объекта и цели до вступления договора в силу. Вместе с тем анализ практики заключения двусторонних инвестиционных соглашений (далее - ДИС) позволяет выделить ряд специфических особенностей, присущих процессу заключения ДИС, отличающихся от заключения иных видов международных соглашений. Это побуждает к более подробному рассмотрению данной проблемы.

Процесс подготовки к заключению ДИС можно разделить на восемь стадий:

1) определение необходимости заключения договора;

2) выбор партнеров;

3) подготовка для обсуждения текста примерного соглашения;

4) определение интересов другой стороны;

5) формулирование ответа на предложение провести переговоры;

6) подготовка всех формальностей к переговорам;

7) проведение переговоров;

8) заключение договора и ратификация.

Определение необходимости заключения договора

Переговоры начинаются, когда государство приходит к выводу, что одна или несколько целей инвестиционной политики (или цель привлечения инвестиций в страну) могут быть достигнуты путем заключения инвестиционного соглашения. Если потенциальные выгоды представляются реальными, чтобы оправдать расходы на переговоры, страна, по всей вероятности, начнет процесс идентификации партнеров предполагаемого соглашения.

Выбор партнеров

На выбор стран-партнеров влияют различные факторы:

- состояние дипломатических отношений; хорошие дипломатические отношения, как правило, создают благоприятные предпосылки для проведения переговоров по ДИС;

- степень вовлеченности частных лиц, происходящих из потенциальной страны-партнера, в инвестиционный процесс заинтересованного государства или, по крайней мере, степень их заинтересованности во вложении капитала, если инвестиционный климат в заинтересованном государстве является благоприятным;

- степень заинтересованности собственных частных лиц в инвестировании капитала или в возможности инвестировать в будущем в экономику потенциального партнера;

- общее отношение предстоящих партнеров к привлечению ПИИ;

- широкие экономические и политические интересы, которым могут служить переговоры по ДИС.

Готовность стран - реципиентов капитала заключать ДИС со странами-экспортерами, могущими обеспечить значительные суммы инвестиций, направляемых их гражданами или компаниями, исторически не являлась условием достижения успеха переговоров. Равным образом стремление стран-экспортеров заключить договоры со странами-реципиентами, которые вначале кажутся интересными для инвесторов, не всегда оправдывает время, усилия и деньги на проведение переговоров.

При этом государство-реципиент с целью успеха переговоров должно продемонстрировать инвесторам из других стран свое стремление обеспечить обязательство предоставлять безопасный инвестиционный климат. Не менее важно убедить местное население в необходимости соблюдать обязательства по привлечению ПИИ. Это позволит стране-реципиенту, обладающей определенными ресурсами, обеспечить поиск приоритетных партнеров.

Подготовка для обсуждения текста примерного соглашения

Государства, которые проявляют активность в переговорах о ДИС, очень часто начинают с подготовки проекта текста договора для обсуждения с партнером. В ряде случаев в этих целях используются типовые ДИС.

Разработка проекта договора для обсуждения преследует несколько целей. Во-первых, она предоставляет возможность государству изучить вопрос о защите инвестиций, проконсультироваться с различными заинтересованными правительственными ведомствами и организациями частного сектора и сформулировать приоритеты национальной политики по этому вопросу. Во-вторых, она может оказать помощь в идентификации потенциальных проблем, связанных с заключением ДИС, предоставить возможность решить ту или иную проблему до начала переговоров и обеспечить проекту договора для обсуждения, разработанному в ходе консультаций, широкую поддержку внутри страны. В-третьих, подготовка проекта текста также служит цели ознакомления официальных лиц государств-партнеров с характером договора, который предлагается к обсуждению. Потенциальные партнеры договора могут изучить текст до принятия решения, обсудить его и по возможности определить свою позицию относительно содержания договора, с тем чтобы во время переговоров не тратить время и другие ресурсы, необходимые для переговоров. Возможность внимательнее изучить текст и сформулировать вопросы перед тем, как начнутся переговоры, может значительно ускорить переговоры и предотвратить ситуацию, когда решение проблем, возникающих в ходе переговоров, становится возможным лишь в последние минуты. Такая ситуация часто возникает, когда переговорщики работают с новым текстом, для анализа которого ни одна из сторон не имела достаточно времени. Подготовка проекта ДИС для переговоров также способствует решению языковых проблем.

В конечном счете использование предварительно подготовленного текста договора обеспечивает преимущество для страны, которая его готовила, поскольку содержание текста проекта зачастую предопределяет повестку дня и может выразиться в наилучшем результате для страны - инициатора ДИС.

Определение интересов другой стороны

Средства, с помощью которых заинтересованная в соглашении страна осуществляет контакты с будущим партнером по договору, разнообразны. Многие государства используют в этих целях дипломатические каналы. Другие предпочитают непрямые контакты, не желая тем самым оказаться формальной стороной, стремящейся к инициированию переговоров. Независимо от того, в какой форме осуществляются контакты, второй стране волей-неволей придется принять основное решение о наличии ее интереса в проведении переговоров со страной, предложившей договор.

Формулирование ответа на предложение провести переговоры

Порядок подготовки ответа на приглашение провести переговоры, в случае если к предложению приложен соответствующий проект договора, аналогичен тому порядку, который используется при подготовке государством проекта договора. Страна, получившая предложение, запрашивает мнение своих экспертов с целью определить желательность проведения переговоров и приемлемость для нее предложенного текста ДИС. Речь идет о том, чтобы установить совместимость заключения договора с внешней и внешнеэкономической политикой страны и возможность его реализации в практическом плане. Необходимо обратить внимание на такие вопросы, как совместимость договора с национальным законодательством, наличие достаточной политической поддержки условиям договора в стране. Для этого необходимо, чтобы договор получил одобрение законодательного органа, а также наличие собственных ресурсов для обеспечения выполнения обязательств, изложенных в договоре. Задача заключается во внимательном изучении и оценке предложения другой стороны, с тем чтобы определить, среди всего прочего, воздействие договора на другие международные соглашения, стороной которого является данная страна, и внешнеполитические обязательства, принятые этой страной в других сферах.

Наконец, потенциальный участник ДИС должен дать реальную оценку расходов, которые понесет страна в случае заключения договора. В частности, развивающимся странам и странам с переходной экономикой может потребоваться оценка компенсации от утраты гибкости специальных инвестиционных мер такого договора в результате значительного увеличения притока прямых иностранных инвестиций.

Подготовка всех формальностей к переговорам

Путь к успешным переговорам лежит через их планирование до того времени, как они начнутся. Первым шагом в подготовке к переговорам является организация специальной комиссии из компетентных представителей соответствующих государственных ведомств и представителей деловых кругов и общественности для изучения вопроса и подготовки переговорной стратегии, основанной на интересах страны. Кроме того, группа участников переговорного процесса должна проконсультироваться с частными организациями, в частности с местными торговыми компаниями, деятельность которых в значительной степени подвержена воздействию ДИС. Консультации помогут обеспечить широкую поддержку переговорам и предотвратить наступление внезапно возникших разногласий, которые могут быть использованы другой стороной в своих интересах. Группа по ведению переговоров (в дальнейшем "группа") должна иметь мандат (инструкции) с описанием рамок ее компетенции.

В целом группа должна быть сформирована из лиц, представляющих государственные организации и обладающих высокой квалификацией, в частности, в группу должен быть включен эксперт из инвестиционного агентства или аналогичного ведомства.

Получающая сторона сталкивается с двумя альтернативами в отношении проекта текста: принять предложенный проект текста за основу переговоров или предложить собственный проект. Во времена первых ДИС у многих развивающихся стран отсутствовали ресурсы даже для подготовки собственного проекта договора.

В настоящее время существует много проектов, подготовленных развивающимися странами, которые могут быть использованы в процессе переговоров. Проект такого плана применительно к иностранным инвестициям имеется в России. Он одобрен постановлением Правительства РФ от 11 июня 1992 г. N 395 "О заключении соглашений между Правительством Российской Федерации и правительствами иностранных государств о поощрении и взаимной защите капиталовложений". В нем записано: "Правительство Российской Федерации постановляет: одобрить в качестве основы для переговоров Типовой проект Соглашения между Правительством Российской Федерации и правительствами иностранных государств о поощрении и взаимной защите капиталовложений, представленный Комитетом по иностранным инвестициям при Министерстве финансов Российской Федерации"*(152).

В качестве альтернативы государство может отобрать один из сотен действующих договоров и предложить его в качестве проекта.

Главным преимуществом выдвижения контрпроекта (выдвижения собственного проекта взамен полученного) может быть устранение переговорных преимуществ другой стороны. Выдвижение контрпроекта предотвращает принятие первого проекта с возможными ошибками и неточностями. Он не часто используется в переговорах по ДИС по ряду причин, прежде всего потому, что он может затянуть проведение переговоров.

Если стороны не могут договориться о том, какой проект использовать, они могут попытаться подготовить консолидированный текст проекта, в котором положения, регулирующие сходные вопросы, расположены друг против друга, чтобы их можно было легко сопоставить. Проекты, представленные отдельно, могут усложнить работу.

В любом случае важность контрпроекта нельзя переоценить. В большинстве случаев достаточно, чтобы группа по переговорам была готова быстро подготовить его в связи со специфическими положениями предложенного проекта.

В конечном счете получающая сторона может сделать выбор: проводить переговоры не на основе исключения нежелательных положений из правил и принципов, предложенных в проекте договора, а на основе изложения допускаемых положений в форме позитивных формулировок. Например, если представленный проект договора запрещает десять случаев требований об исполнении чего-либо, пять из которых сторона выражает желание оставить, она может решить не в пользу исключения тех нежелательных пяти требований, а перечислить пять требований, которые могут устроить ее как специфические допущения.

Проведение переговоров

Сторона, представившая контрпроект, может использовать его в первом раунде для объяснения причин, по которым был отвергнут первоначальный проект, и обратить внимание на то, что имеются значительные отличия между проектом и контрпроектом, и тем самым заложить основу для подготовки консолидированного проекта. Если все происходит так, то путь проведения переговоров выбран правильно.

Если для получающей стороны значение положения остается неясным, стороны могут согласиться разработать новое определение или дать более точные определения терминов положения.

Законодательство во многих странах предусматривает, что подписанные ДИС нуждаются в ратификации законодательным органом для обретения юридической силы. Законодательный орган может отказаться ратифицировать договор по каким-либо основаниям, в том числе по причине того, что договор нарушает какой-либо конституционный принцип.

Часто ДИС предусматривают, что они вступают в силу через определенное время, после того как стороны известят друг друга о том, что требования внутреннего законодательства, необходимые для принятия ДИС, выполнены. Обычно это извещение делается посредством обмена ратификационными грамотами. В таких случаях договор может предусматривать, что он вступает в силу через 30 дней после того, как стороны произведут обмен ратификационными грамотами. Для каждой страны - участницы ДИС важно определить, требует ли заключенный договор издания каких-либо иных внутригосударственных актов для его осуществления в стране-партнере*(153).

После ратификации договоры подлежат промульгации (от лат. promulgatio), что означает объявление, обнародование, официальное опубликование международного договора. После этого международный договор приобретает юридическую силу в соответствующем государстве, если к этому моменту он уже вступил в силу или "если иное не предусмотрено в нем самом"*(154). Рекомендуется, чтобы органы, ответственные за осуществление договора, обеспечили, чтобы о заключении ДИС стало известно общественному мнению этой страны. Это должно быть сделано таким образом, чтобы с ним могли ознакомиться инвесторы, которые будут действовать в соответствии с заключенным ДИС.

Некоторые государства подчеркивают важность хорошего знания деталей процедуры ратификации, а также информации о месте ДИС в правовой системе той или иной страны. Например, требует ли ДИС одобрения со стороны правительства, парламента или президента и приобретает ли оно в результате этого приоритет над национальным законом.

В частности, утверждение договора высшим органом государственной власти приводит к тому, что он приобретает обязательную для этого государства силу. В соответствии со ст. 14 Венской конвенции о праве международных договоров 1969 г. согласие государства на обязательность для него договора выражается ратификацией, если:

а) договор предусматривает, что такое согласие выражается ратификацией;

б) участвующие в переговорах государства договорились о необходимости ратификации;

в) представитель государства подписал договор под условием ратификации;

г) намерение государства подписать договор под условием ратификации вытекает из полномочий его представителя или было выражено во время переговоров.

В соответствии с Конституцией РФ 1993 г. ратификация международных договоров осуществляется в форме федерального закона. Согласно ст. 106 Конституции РФ Государственная Дума принимает федеральные законы о ратификации международных договоров. Затем закон рассматривается в Совете Федерации и одобряется им. Федеральный закон подписывается Президентом РФ и только после этого вступает в силу. Закон о ратификации договора подлежит опубликованию. Решения о ратификации вносятся Президентом или Правительством, в зависимости от того, кем были приняты решения о подписании. Предложение о ратификации международного договора должно содержать заверенную копию официального текста международного договора, обоснование целесообразности его ратификации, определение соответствия договора законодательству РФ, а также оценку возможных финансово-экономических и иных последствий ратификации.

Ратификации подлежат международные договоры РФ:

а) исполнение которых требует изменения действующих или принятия новых федеральных законов, а также устанавливающие другие правила, чем предусмотренные законом;

б) предметом которых являются основные права и свободы человека и гражданина;

в) о территориальном разграничении Российской Федерации с другими государствами, включая договоры о прохождении Государственной границы РФ, а также о разграничении исключительной экономической зоны и континентального шельфа РФ;

г) об основах межгосударственных отношений по вопросам, затрагивающим обороноспособность Российской Федерации, по вопросам разоружения или международного контроля над вооружениями, по вопросам обеспечения международного мира и безопасности, а также мирные договоры и договоры о коллективной безопасности;

д) об участии Российской Федерации в межгосударственных союзах, международных организациях и иных межгосударственных объединениях, если такие договоры предусматривают передачу им осуществления части полномочий Российской Федерации или устанавливают юридическую обязательность решений их органов для Российской Федерации (ст. 15 Федерального закона от 15 июля 1995 г. N 101-РФ "О международных договорах Российской Федерации").

Равным образом подлежат ратификации международные договоры Российской Федерации, при заключении которых стороны условились о последующей ратификации.

В России ДИС подлежат ратификации. Однако на практике случается, что после вступления договора в силу в нем находят "неточность". В таком случае составляется протокол. Например, после заключения ДИС между Россией и Финляндией возникла необходимость в ст. 1 ДИС заменить слово "государственные" на "общественные" и изложить ст. 9 в новой редакции. В связи с этим был подписан "Протокол о внесении изменений в Соглашение между Правительством Союза Советских Социалистических Республик и Правительством Финляндской Республики о содействии осуществлению и взаимной защите капиталовложений", в котором было записано: "Правительство Российской Федерации и Правительство Финляндской Республики, именуемые в дальнейшем договаривающимися сторонами, в целях уточнения отдельных положений Соглашения между Правительством Союза Советских Социалистических Республик и Правительством Финляндской Республики о содействии осуществлению и взаимной защите капиталовложений, подписанного в Хельсинки 8 февраля 1989 г. (далее именуется - Соглашение), согласились о нижеследующем:

Статья 1. В п. 2 ст. 4 Соглашения слово "государственные" заменить на слово "общественные", изложив этот пункт в следующей редакции:

"2. Ни одна из Договаривающихся сторон не будет предпринимать на своей территории принудительные меры, такие как национализация, реквизиция или другие подобные меры по изъятию капиталовложений, осуществленных на ее территории инвестором другой договаривающейся стороны, за исключением случаев, когда этого требуют общественные интересы. При этом соблюдается порядок, установленный действующим на этой территории законодательством, и выплачивается соответствующая компенсация"*(155).

Кроме того, в протоколе представлена новая редакция ст. 9. Впротоколе отмечалось, что он "вступит в силу по истечении тридцати дней с даты получения последнего письменного уведомления, подтверждающего выполнение Договаривающимися сторонами необходимых для этого внутригосударственных процедур". Указывалось также, что "Протокол является неотъемлемой частью Соглашения и будет оставаться в силе в течение срока действия Соглашения"*(156).

§ 4. Роль международных соглашений
о взаимной защите иностранных капиталовложений
в защите права собственности иностранных физических и юридических лиц

Одна из действенных форм предоставления гарантий защиты иностранной частной собственности (помимо соответствующих правовых норм и обязательств, установленных национальным законодательством) - заключение двусторонних международных договоров о поощрении и взаимной защите капиталовложений (инвестиций).

Значимость таких договоров связана с приматом применения международного законодательства, частью которого являются межгосударственные соглашения, над национальным законодательством, которое подвержено, особенно на этапе экономического реформирования, существенному и быстрому изменению. Общими положениями Конституции РФ предусмотрено, что общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры РФ являются частью ее правовой системы. "Если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора" (ч. 4 ст. 15).

Соглашения и договоры о поощрении и защите капиталовложений представляют собой специальные межгосударственные соглашения, предметом регулирования которых являются отношения, возникающие в связи с инвестированием иностранного частного капитала. Эти соглашения и договоры как формы правового регулирования экспорта и импорта капитала между государствами возникли после второй мировой войны и, особенно, после завоевания развивающимися странами политической независимости. До недавнего времени экспорт и импорт капитала в этой группе стран вообще не регулировался или регулировался односторонне, т.е. исключительно в интересах развитых государств, заключавших между собой договоры и соглашения о разделе сфер влияния - сфер приложения капитала.

На протяжении многих лет наблюдается быстрый рост иностранных инвестиций, и прежде всего прямых капиталовложений, причем темпы их роста фактически обгоняют темпы роста международной торговли, которая на протяжении длительного времени выступала основным механизмом, связавшим экономики стран.

В вопросе закрепления гарантий для иностранных инвесторов на первый план выходят двусторонние соглашения о поощрении и взаимной защите капиталовложений, основные положения которых, как правило, задают тон при разработке национального законодательства. Целесообразность использования такого правового инструмента, как международное соглашение, вызывает споры среди политиков, экономистов и правоведов.

Противники широкого применения двусторонних соглашений о поощрении и взаимной защите капиталовложений делают упор на то обстоятельство, что положения этих документов возводят в разряд международно-правовых обязательств принимающих государств нормы о гарантиях, предоставляемых иностранным инвесторам. Сформулированные на основе принципа формальной взаимности такие соглашения на деле устанавливают существенные преимущества для экономически более развитого государства, поскольку только субъекты этой страны, как правило, имеют реальную возможность и желание осуществлять инвестиции на территории другой страны. В этом плане интересно отметить, что наиболее передовые из развивающихся стран, включая крупнейшие латиноамериканские государства (Аргентина, Бразилия), привлекающие наибольшую часть иностранных прямых капиталовложений, обычно не проявляют интереса к заключению таких соглашений с промышленно-развитыми странами.

В частности, Г.М. Вельяминов отмечает следующее: "Показательно, что около половины развивающихся стран воздерживаются от заключения соглашений о поощрении и защите иностранных инвестиций (СПЗИ), в связи с чем есть основания полагать, что эти соглашения не могут рассматриваться как идеально безупречная форма международно-правового регулирования. Статистический анализ не показывает прямой связи между заключением СПЗИ и притоком иностранных капиталов. Более того, в Латинской Америке, например, на которую приходится больше иностранного капитала, нежели на любой другой регион, лишь отдельные страны заключили СПЗИ. Африка же, на которую приходится почти половина всех таких заключенных соглашений, привлекла лишь ничтожную часть иностранных капиталов"*(157).

Сторонники заключения СПЗИ аргументируют свою позицию важностью заключения такого рода международных соглашений для повышения инвестиционной привлекательности экономики принимающего государства. Многие иностранные государства (прежде всего - США) рассматривают заключение таких договоров в качестве обязательного условия для поощрения инвестиций национальных граждан и компаний в иностранные государства (например, путем системы государственного страхования инвестиций от некоммерческих рисков). Кроме того, в качестве аргумента ссылаются на большую распространенность такого рода соглашений. Действительно, по данным Международного центра по разрешению инвестиционных споров, в период с 1990 по 1998 гг. в мире было подписано около 960 международных двусторонних соглашений о защите иностранных инвестиций. Всего по состоянию на весну 2000 г. насчитывается порядка 1800 таких соглашений.

В западной литературе справедливо отмечается, что целесообразность заключения соглашений о защите иностранных инвестиций для принимающего государства напрямую зависит от состояния его экономики и необходимости в широком привлечении иностранных инвестиций. Естественно, что положения таких международных соглашений содержат ограничения, которые развивающимся государствам приходится принимать на себя. Формально эти ограничения взаимны, но фактически касаются именно экономически более слабой стороны соглашения. Смысл всего договора в этом случае сводится к облечению в некую правовую форму обещаний принимающего инвестиции государства предоставить должную защиту иностранному капиталу. Принимающее государство лишается возможности по собственному усмотрению изменять положения национального законодательства о правовом статусе иностранных инвесторов, если это выходит за рамки, установленные международными соглашениями.

В случае если экономическая ситуация в стране и так представляет собой большую потенциальную привлекательность для иностранных инвесторов из различных государств, практическая необходимость в дополнительном заключении международных соглашений, как правило, отсутствует. Именно об этом свидетельствует пример наиболее развитых государств Латинской Америки, которые настороженно относятся к принятию такого рода международных обязательств (Бразилия, Аргентина). Если же экономические возможности принимающего государства слабы и оно испытывает острую нехватку капитала, то заключение международных соглашений о защите инвестиций со сторонами - основными экспортерами инвестиций может оказаться обязательным условием для привлечения иностранных инвесторов на свою территорию. Поэтому страны Африканского континента, как правило, не отказываются от предложений развитых государств о заключении подобных международных соглашений*(158).

Каждый двусторонний инвестиционный договор начинается с провозглашения целей поощрения и защиты инвестиций. Содержание соглашений носит в целом частно-правовой характер. Несмотря на это, государства, вступая в договорные отношения по регулированию инвестиционной деятельности, преследуют цель, которая вынесена в самое начало каждого подобного договора как самая важная, а именно: поощрение и взаимная защита капиталовложений будут способствовать экономическому развитию государств.

Таким образом, двусторонние инвестиционные договоры заключаются государствами, исходя из публично-правовых интересов более широкого процветания своих стран и более высокого уровня жизни своих народов. Именно экономическое развитие является приоритетной целью для каждого государства, вступающего в двустороннее экономическое сотрудничество.

Все соглашения содержат определения ключевых понятий, в них используемых, что в свою очередь способствует общему пониманию их единообразного применения в международно-правовом регулировании инвестиционных отношений государств. Более того, посредством определения таких понятий государства показывают свою степень понимания различных правовых аспектов, например в вопросе об определении национальной принадлежности юридических лиц, тем самым внося свой вклад в стабилизацию теорий, подверженных эволюционному процессу на современном этапе. В этом заключаются новеллистические черты подобных международных договоров.

Вопрос о применении положений двусторонних международных соглашений о защите и гарантиях инвестиций хотелось бы рассмотреть в контексте конкретной ситуации, которая возникла в отношении банка со 100%-ым французским капиталом. В связи с этим, соответственно, встал вопрос о применении Соглашения между Правительством СССР и Правительством Французской Республики о взаимном поощрении и взаимной защите капиталовложений*(159).

При ответе на поставленный вопрос следует руководствоваться определением иностранных инвестиций, которое содержится в соглашениях о взаимной защите и гарантии инвестиций.

Это обусловлено следующим. Нормы международных соглашений, действующих в сфере регулирования иностранных инвестиций, применяются к инвестиционным отношениям на территории РФ наравне с нормами национального закона, поскольку согласно ч. 4 ст. 15 Конституции РФ общепризнанные нормы и принципы международного права и международные договоры РФ являются составной частью ее правовой системы. В соответствии с указанной статьей Конституции РФ приоритет остается за применением правил международного договора, если в нем установлены нормы, отличающиеся от положений национального законодательства.

Приоритет международно-правовых гарантий, предоставляемых иностранным инвестициям, в современных условиях правового регулирования иностранных инвестиций в России приобретает особое значение, поскольку благодаря действию международных обязательств договаривающихся государств обеспечивается стабильность в отношении режима деятельности иностранных инвесторов. С принятием Федерального закона от 9 июля 1999 г. N 160-ФЗ "Об иностранных инвестициях в Российской Федерации" (далее - Федеральный закон об иностранных инвестициях) сфера применения гарантий, содержавшихся в ранее действовавшем законе об иностранных инвестициях, была сужена. Так, в соответствии с новым законом действие государственных гарантий не распространяется на инвестиции в банковской сфере. В этой ситуации нормы международных соглашений о гарантиях и защите инвестиций приобретают приоритет над нормами национального законодательства об инвестициях. Исключение составляют нормы специального законодательства для банковской сферы.

В российско-французском Соглашении инвестиции, или "капиталовложения", определены как имущество (движимое и недвижимое), вещные права, а также имущественные права, акции и другие формы участия в предприятиях и организациях, созданных на территорию одного из договаривающихся государств, соответствующие общему понятию "имущественные ценности", которые должны вкладываться или были вложены в соответствии с законодательством договаривающейся стороны*(160).

Помимо этого "капиталовложение" включает косвенные капиталовложения, осуществляемые на территории договаривающихся сторон, т.е. капиталовложения, осуществляемые посредством инвестора третьего государства. В определении "капиталовложения" указывается также, что изменение правовой формы вложения имущественной ценности не влияет на их квалификацию в качестве "капиталовложений", если указанное изменение не противоречит законодательству договаривающейся стороны.

Широкое понимание "капиталовложения", или инвестиции, позволяет отнести к иностранным (французским) инвестициям имущество коммерческой организации со 100%-ым французским капиталом к категории иностранной инвестиции, на которую распространяются гарантии, предусматриваемые в международном соглашении о взаимном поощрении и взаимной защите капиталовложений.

При квалификации имущественных ценностей, вкладываемых при создании предприятий и организаций на территории РФ как иностранной инвестиции, следует руководствоваться также положениями ст. 2 Соглашения, предусматривающей, что "каждая из Договаривающихся сторон в рамках своего законодательства и в соответствии с положениями настоящего Соглашения допускает и поощряет капиталовложения, осуществляемые на ее территории". Данная статья разграничивает в отношениях, связанных с инвестициями, отношения, касающиеся допуска и поощрения инвестиций, и отношения, возникающие при осуществлении инвестиций.

Допуск и поощрение инвестиций по существу означает одобрение государством действий иностранного инвестора, а следовательно, и согласие государства на предоставление соответствующих гарантий, поскольку вкладываемые с одобрения государства имущественные ценности следует квалифицировать как "капиталовложение". Однако указанная статья содержит отсылку к законодательству договаривающейся стороны в отношении допуска и поощрения инвестиций.

В соответствии с законодательством РФ (как действующим, так и действовавшим в период заключения Соглашения) к положениям о допуске иностранных инвестиций приравнивается процедура регистрации коммерческих организаций с иностранными инвестициями (в ранее действовавшем законе это были предприятия с иностранными инвестициями). В момент образования коммерческой организации с иностранными инвестициями при ее регистрации подлежат проверке действия иностранного лица, осуществляющего капиталовложения, после чего вкладываемые имущественные ценности приобретают квалификацию "капиталовложения".

Для банков порядок допуска иностранных инвестиций определен в ст. 17 и 18 Федерального закона от 3 февраля 1996 г. N 17-ФЗ "О внесении изменений и дополнений в Закон РСФСР "О банках и банковской деятельности в РСФСР" (далее - Закон о банковской деятельности). Согласно указанным статьям государственная регистрация кредитных организаций с иностранными инвестициями и филиалов иностранных банков осуществляется с учетом дополнительных требований, связанных с выдачей Банком России создаваемым организациям лицензий на осуществление банковской деятельности.

Таким образом, следуя положениям российского законодательства об особенностях создания кредитных организаций с иностранными инвестициями, квалификация вкладываемых иностранным банком имущественных ценностей в качестве "капиталовложения", соответствующая пониманию "допуска капиталовложения", предусмотренному в Соглашении, происходит в момент регистрации таких организаций как кредитных организаций с иностранными инвестициями. На капиталовложения в такие организации соответственно распространяются гарантии, предусмотренные в международных соглашениях о взаимном поощрении и взаимной защите капиталовложений.

При квалификации доходов, полученных в результате осуществления капиталовложения, как капиталовложения следует руководствоваться определением термина "доходы", содержащимся в п. 3 ст. 1 рассматриваемого Соглашения, т.е. как "любые суммы, получаемые в результате капиталовложения и, в частности, но не исключительно: прибыль, дивиденды, проценты, лицензионные и комиссионные вознаграждения, платежи за техническую помощь и техническое обслуживание".

В Соглашении не указывается, кто получает эти суммы. В связи с этим следует исходить из того, что если речь идет о капиталовложении в форме коммерческой организации, созданной по российскому законодательству, и оно в силу регистрации такой организации в качестве коммерческой организации с иностранными инвестициями получило квалификацию как капиталовложение, подпадающее под действие Соглашения, то доходы, полученные такой организацией, надлежит относить к доходам, на которые распространяются гарантии, определяемые в Соглашении.

Что касается квалификации нераспределенных доходов как "повторного капиталовложения", то здесь надо учитывать следующее. Нераспределенные доходы, полученные коммерческой организацией с иностранными инвестициями, по своему содержанию представляют собой повторное капиталовложение, или реинвестицию. И хотя в Соглашении не содержится определения реинвестиций, но в нем предусматривается, что "доходы от капиталовложения в случае повторного капиталовложения - пользуются такой же защитой, как и капиталовложения" (п. 2 ст. 4). Это положение позволяет говорить о нераспределенных доходах как о реинвестиции, пользующейся такой же международно-правовой защитой, как и капиталовложение (инвестиция).

Положения Соглашения позволяют говорить об отсутствии необходимости в какой-либо специальной квалификации нераспределенных доходов как капиталовложения, которая требуется при осуществлении первоначального капиталовложения согласно ст. 2 (допуск и поощрение капиталовложений в соответствии с законодательством договаривающейся стороны). Достаточно того, что первоначальное капиталовложение получило соответствующую квалификацию при регистрации созданной организации в качестве кредитной организации с иностранными инвестициями. В то же время, учитывая действие дополнительных требований к созданию и деятельности кредитных организаций с иностранными инвестициями, установленных ст. 18 Закона о банковской деятельности, можно предположить, что повторное капиталовложение (реинвестиция) в банковской сфере в определенных случаях требует специального признания как капиталовложения.

Установление дополнительных критериев при регистрации кредитных организаций с иностранными инвестициями связано с тем, что для капиталовложений в сфере банковской деятельности требуется соблюдение квоты участия иностранного капитала, которая устанавливается в нормативном порядке и представляет собой соотношение суммарного капитала, принадлежавшего нерезидентам в уставных капиталах кредитных организаций с иностранными инвестициями, и капитала филиалов иностранных банков к совокупному уставному кредитных организаций, зарегистрированных на территории РФ. При этом абз. 3 ст. 18 Закона о банковской деятельности увеличение уставного капитала зарегистрированной кредитной организации за счет средств нерезидентов осуществляется на основе предварительного разрешения Банка России, полученного в порядке, предусмотренном в "Положении об особенностях регистрации кредитных организаций с иностранными инвестициями и о разрешительном порядке увеличения уставного капитала зарегистрированной кредитной организации за счет средств нерезидентов", утвержденном приказом ЦБ РФ от 23 апреля 1997 г. N 02-196.

Данное положение не применяется, если повторное капиталовложение не было связано с изменениями, вносимыми в уставной капитал.

Актуальность и значение соглашений о поощрении и взаимной защите инвестиций определяются важностью содержащихся в них позиций государства по вопросам гарантий, которые договаривающиеся стороны взаимно предоставляют инвесторам друг друга. Безусловно, эти соглашения были выработаны в первую очередь в целях обеспечения защиты прав инвесторов капиталоэкспортирующих стран от всевозможных рисков на территории РФ. Наша страна, остро нуждаясь в привлечении зарубежных финансовых средств, при заключении двусторонних международных договоров в сфере защиты иностранных инвестиций начинает претендовать на роль более надежного партнера.

Примечательно, что каждый двусторонний договор РФ в этой сфере специфичен в том отношении, что он отражает характер инвестиционной политики и законодательство обеих сторон. В договоре с США, например, наряду с закреплением принципа, согласно которому оба государства предоставляют иностранному инвестору, по его выбору, режим наибольшего благоприятствования или национальный режим, имеются важные дополнения, в которых каждая сторона указывает отрасли экономики и виды деятельности, закрытые для зарубежного инвестора.

Актуальность исследования двусторонних соглашений вызвана еще и тем, что его научная разработка не получила пока достаточного развития в отечественной юридической науке. Вместе с тем накопленная международно-нормативная база в сфере защиты иностранных инвестиций является благодатным источником для изучения отдельных проблем правового регулирования зарубежных капиталовложений как на уровне международного права, так и национального законодательства. Кстати, в отечественной литературе уже высказывалась точка зрения о том, что недостатки внутреннего законодательства об иностранных инвестициях в части предоставления гарантий зарубежным инвесторам могут быть компенсированы за счет положений двусторонних международных договоров, направленных на поощрение и защиту иностранных инвестиций*(161).

Как уже отмечалось, проблемы совершенствования инвестиционного законодательства как способа привлечения зарубежных капиталовложений в экономику России приобретают все большую остроту. Как показывает опыт последних лет, именно сомнения в надежности юридической базы служат основанием для выжидательной политики, откладывания на долгий срок реализации инвестиционных проектов. Поэтому отражение в российском законодательстве современных международных подходов и стандартов, разработанных в исследуемых международных договорах, с одной стороны, и стабильность правового регулирования, с другой стороны, во многом предопределяют инвестиционный климат в нашей стране.

В науке международного права отсутствует однозначное толкование полезности заключения двусторонних международных договоров о поощрении и взаимной защите инвестиций. По мнению некоторых английских ученых, двусторонние инвестиционные договоры усиливают действие принципов обычного международного права, теряющих в наши дни свою былую значимость*(162). Другие же считают, что они содействуют формированию новых принципов обычного международного права.

Отсутствие надлежащих механизмов международно-правового регулирования зарубежных капиталовложений вынуждает государства заключать особые двусторонние соглашения, юридически закрепляющие поведение сторон в области регулирования иностранных инвестиций. Конечно, не исключено, что выработанные на двусторонней основе юридические нормы будут заимствованы и другими субъектами международного права, что приведет к их повсеместному признанию.

Изучая международные арбитражные решения последних лет по спорам, вытекающим из двусторонних договоров о взаимной защите инвестиций, можно сказать, что арбитражный суд рассматривает подобные соглашения скорее как соглашения между сторонами, устанавливающими специальные правила их поведения, нежели как соглашения, создающие новые принципы обычного международного права*(163).

Таким образом, все международно-правовые документы, регулирующие инвестиционные отношения между Россией и другими государствами, независимо от их наименования, обобщенно называются двусторонними международными договорами.

В современном русском языке термины "соглашение" и "согласие" являются эквивалентными и оба применяются в двух различных случаях: можно говорить о соглашении и согласии не только в одностороннем смысле, когда некоторый субъект соглашается и дает согласие на что-либо, но также и в двустороннем или многостороннем смысле для обозначения согласия, которое было достигнуто между сторонами*(164).

§ 5. Правовые гарантии защиты иностранных собственников
в договорах о поощрении и защите иностранных капиталовложений
и договорах об избежании двойного налогообложения

Одной из действенных форм защиты иностранной частной собственности (помимо соответствующих правовых норм и обязательств, установленных национальным законодательством) является заключение двусторонних международных договоров и предоставление в их рамках государственных гарантий.

В отечественной литературе уже высказывалась точка зрения о том, что недостатки внутреннего законодательства об иностранных инвестициях в части предоставления гарантий зарубежным инвесторам могут быть компенсированы за счет положений двусторонних международных договоров, направленных на поощрение и защиту иностранных инвестиций*(165).

Актуальность и значение соглашений о поощрении и взаимной защите инвестиций определяются важностью содержащихся в них положений и норм, отражающих позиции государства по вопросам гарантий, которые договаривающиеся стороны взаимно предоставляют инвесторам друг друга. Безусловно, эти соглашения были выработаны в первую очередь в целях обеспечения защиты прав инвесторов капиталоэкспортирующих стран от всевозможных рисков на территории принимающего государства. В связи с этим в работе рассмотрены правовые гарантии, значимость которых обусловлена приоритетом действия международных норм по отношению к внутригосударственным нормам.

Целью соглашений о поощрении и взаимной защите иностранных капиталовложений выступают обеспечение с помощью правовых средств в особенности в условиях социально-экономического и политического кризиса в стране относительной стабильности воспроизводства и свободы движения капиталов в рамках мировой хозяйственной системы и притока иностранного капитала в страну с предоставлением юридических гарантий от возможных политических рисков. Рассматриваемые соглашения имеют прямое действие и адресованы не только государствам-участникам соответствующих соглашений, но и непосредственным субъектам инвестиционной деятельности. Эти договоры определяют основные принципы правового режима, который государство обязано предоставить иностранным инвесторам вне зависимости от того, содержатся ли подобные принципы в его национальном законодательстве или нет*(166).

Двусторонние соглашения об избежании двойного налогообложения также играют важную роль в обеспечении инвестирования частного капитала. Участвующие в них государства принимают на себя обязательства принять меры по согласованию их национального законодательства в отношении налогообложения доходов и прибыли при инвестировании частного капитала в других странах и таким образом избегают двойного налогообложения. Указанные соглашения заключаются между государствами в целях урегулирования вопросов налогообложения при экспорте и импорте капитала между странами. Являясь одним из наиболее действенных рычагов инвестиционного процесса, эти соглашения позволяют существенно влиять на движение капиталов и на международный инвестиционный процесс в целом.

Рассмотрим подробнее содержание двух последних видов двусторонних соглашений, учитывая, что именно в них содержатся важнейшие гарантии, создающие правовую основу защиты иностранной собственности.

Соглашения о поощрении и защите
иностранных капиталовложений

В некоторых случаях государства заключают договоры, специально посвященные регулированию права собственности физических и юридических лиц договаривающихся сторон, находящихся на их территориях. Речь идет о двух группах соглашений. Это договоры о взаимной защите инвестиций (капиталовложений) и соглашения, непосредственно направленные на урегулирование конкретных вопросов о возмещении ущерба, причиненного собственности иностранных граждан в результате произведенной государством национализации, экспроприации и иных форм ограничения права собственности на его территории. Договоры о взаимной защите капиталовложений (инвестиций) содержат обязательства сторон предоставить на своей территории инвесторам другой договаривающейся стороны равноправный и справедливый режим и защиту, обеспечивать безопасность и правовую защиту, компенсацию убытков, наступивших в результате ущерба, причиненного внутренними событиями в стране (войны, вооруженных конфликтов, введения чрезвычайного положения и т.д.). В качестве примера договора первого вида приведем двустороннее соглашение между правительством СССР и правительством Канады о поощрении и взаимной защите капиталовложений от 20 ноября 1989 г. Согласно ст. 13 данного соглашения каждая из Договаривающихся Сторон предоставляет на своей территории инвесторам другой Договаривающейся Стороны, в том, что касается управления или распоряжения их капиталовложениями или доходами, режим, не менее благоприятный, чем тот, который она предоставляет инвесторам любого третьего государства. Ст. 5 регулирует условия компенсации убытков, причиненных инвесторам другой страны: "Договаривающаяся Сторона, на территории которой в результате войны, других военных конфликтов, введения чрезвычайного положения или другого подобного обстоятельства был нанесен ущерб капиталовложениям инвесторов другой Договаривающейся Стороны, предоставляет этим последним в отношении восстановления имущества, компенсации или других видов урегулирования режим, не менее благоприятный, чем тот, который она предоставляет инвесторам любого третьего государства".

Договоры второй группы являются следствием уже принятых со стороны государств мер по национализации, экспроприации или других видов ограничения права собственности иностранцев на его территории. Различают два вида таких договоров: соглашения, подписанные между государством и иностранным физическим или юридическим лицом (например, концессионное соглашение) и договоры, заключенные между двумя государствами. Первый вид договоров не входит в сферу международного публичного права.

В договорах второй группы содержатся обязательства государства - стороны договора возместить ущерб, причиненный в результате принятия акта о национализации, лицам, являющимся гражданами другой договаривающейся стороны; определяется круг лиц, имеющих право на выплату им возмещения, и другие условия. В частности, в некоторых договорах этой группы предусматривается создание специальных органов - смешанных комиссий, задачей которых является толкование положений договоров, определение размера сумм, которые должны быть выплачены государством в случае принятия актов о национализации, экспроприации и других действий, направленных на лишение собственности. В других соглашениях, где не предусматривается создание таких органов, механизм реализации положений договоров о компенсации оставляется на усмотрение самих государств. Согласно этим договорам государство, которое произвело национализацию, должно лишь передать всю сумму возмещения другому государству. Последнее само решает, как распределить эту сумму среди лиц, имеющих право на получение компенсации. На практике такими вопросами занимались национальные органы, создаваемые специально для этой цели.

Соглашения о поощрении и защите иностранных капиталовложений содержат следующие, наиболее важные, на наш взгляд, гарантии защиты иностранной собственности.

1. Гарантии в случае национализации и выплата компенсации

В истории заключения двусторонних инвестиционных соглашений условно выделяются три периода. Первый период до середины 1970-х гг. характеризовался отсутствием значительного прогресса в деле заключения таких договоров вследствие идеологических споров между сторонниками необходимости выплаты компенсации при осуществлении компенсации, и сторонниками ограничения таких выплат, вплоть до полного отказа от такой выплаты сторонниками марксисткой идеологии. Второй период последовал после обсуждения вопросов компенсации в ООН. В 70-е гг. многие развитые страны развернули деятельность по заключению инвестиционных договоров. Так, свои первые договоры заключили Франция в 1972 г., Великобритания в 1975 г., Австрия в 1976 г., Япония в 1977 г. Отсчет третьего периода датируется началом 1990-х гг. после распада социалистической системы. Отход бывших социалистических государств от жесткой марксистской идеологии привел к активному заключению инвестиционных договоров. Если в 1960-х гг. заключалось около восьми соглашений в год, то в 1996 г. было подписано около двухсот договоров*(167).

В связи с ростом количества заключенных двусторонних инвестиционных договоров следует отметить тенденцию к либерализации международного торгового режима*(168), сопровождающейся открытием национальных рынков для доступа иностранных лиц и предоставлением гарантий защиты интересов иностранных инвесторов за счет ограничения своего суверенитета принимающим государством*(169). Такой подход представляется закономерным, поскольку государства, заинтересованные в привлечении иностранных капитала и технологий, должны быть готовы гарантировать своими договорами и политикой поведения приверженность нормам международного права о компенсации*(170).

Несмотря на отказ большинства государств закрепить "формулу Холла" в многосторонних документах, она широко используется в двусторонних договорах. В связи с ее применением возникают споры о том, стала ли такая формула обычным международным правом. Отвечая на этот вопрос, Нортон, исследовав решения арбитражей за период с 1971 по 1991 гг., отметил следующее. Арбитры в своих решениях указывали, что при отсутствии двустороннего договора при экспроприации в соответствии с обычаями международного права должна выплачиваться полная стоимость собственности с учетом рыночных цен. При этом суды никогда не использовали непосредственно "формулу Холла"*(171).

В связи с этим можно рассматривать двусторонние договоры как lex specialis по отношению к обычным нормам международного права*(172). Однако в связи с тем, что за последнюю декаду количество двусторонних международных инвестиционных договоров выросло примерно в четыре раза, вопрос о соотношении обычного международного права и договорного права и, в частности, вопрос о возможности замены существующего обычая о "соответствующей компенсации" на содержащуюся в договорах "формулу Холла" приобретает особую теоретическую остроту*(173). В литературе отмечается двойственность позиции развивающихся стран по этому вопросу, когда они при голосовании по многосторонним документам в рамках ООН занимают одну позицию, а при подписании двусторонних договоров - противоположную*(174). Поэтому говорить о том, что при формировании обычая следует ориентироваться на эти международные договоры, которые иногда содержат отличающиеся друг от друга правила, представляется недостаточно убедительным.

Следует также отметить, что нецелесообразность принятия "формулы Холла" в качестве международного стандарта нашла поддержку и в работах многих авторов. Так, в своей статье О. Шахтер приводит мнение бывшего Президента Международного Суда ООН о целесообразности использования именно термина "соответствующая компенсация" в связи с необходимостью учитывать интересы и возможности экспроприирующего государства*(175). Или, например, профессор Лаутерпахт утверждал, что в случаях изменения политической и экономической систем или глубоких долгосрочных реформ речь может идти только о частичной компенсации. Схожие мнения о неприменимости во всех без исключения случаях "формулы Холла" высказывались юристами США и Западной Европы*(176).

Действительно, говоря, например, о стоимости экспроприированной собственности, следует принимать во внимание не только потерю для экспроприируемого доходов в будущем, потерю стоимости имени компании, управленческого и производственного ноу-хау, но также и ущерб для экспроприирующего государства в плане экологии, отсутствия адекватного вклада в развитие местной экономики, платежеспособности государства. Такие разные интересы иностранных собственников и принимающего государства не позволяют найти универсальной формулы решения этой проблемы*(177). Поэтому в современной практике государств она пока решается путем заключения двусторонних договоров. Однако это не исключает необходимости достижения единообразного подхода*(178). Можно согласиться с мнением, что возможность заключения такого многостороннего договора может появиться по прошествии некоторого времени, по мере увеличения количества двусторонних договоров и развития системы ВТО*(179).

В сентябре 1992 г. Группа Всемирного Банка и Международный Валютный Фонд опубликовали Руководство по обращению с прямыми иностранными инвестициями. В этом документе указывалось, что государство может проводить экспроприацию при условии, если она проводится в рамках юридических процедур, в публичных целях, без дискриминации по признаку гражданства и при условии соответствующей компенсации.

Договоры о поощрении и взаимной защите капиталовложений включают положения, определяющие экспроприацию как любые меры или систему мер, равнозначных экспроприации или национализации. В статье 3 Договора между Российской Федерацией и США от 17 июня 1992 г. о поощрении и взаимной защите капиталовложений определено: "капиталовложения не будут экспроприированы или национализированы прямо или косвенно путем принятия мер' равнозначных экспроприации или национализации (экспроприация)"*(180).

Эффективное привлечение иностранных инвестиций в страну возможно, если имеются надежные гарантии со стороны государства о том, что инвесторы не будут лишены своей собственности. В связи с возможным применением мер по национализации и других форм принудительного изъятия остро стоит проблема выплаты компенсации.

Вопрос о компенсации в случае национализации носит наиболее спорный характер. Страны-экспортеры капитала придерживаются позиции "быстрой, адекватной и эффективной компенсации" национализации собственности иностранного инвестора. Имеется в виду выплата компенсации реальной стоимости изъятой собственности. Развивающиеся страны выработали иной подход к решению этой проблемы, формулируемый ими в двусторонних актах. Иностранный инвестор в случае национализации вправе рассчитывать на получение "надлежащей компенсации". Согласно такой концепции государство при определении размера компенсации вправе принимать в расчет ряд факторов: полученная инвестором прибыль от деятельности на территории этого государства, период времени, в течение которого извлекалась прибыль.

В качестве инструмента, сглаживающего позиции различных государств в данном отношении, Д.К. Лабин предлагает использовать двусторонние инвестиционные договоры*(181). Действительно, включение в соглашения положений, касающихся оснований, порядка и формы компенсационных выплат, создает дополнительные гарантии защищенности прав иностранного инвестора на территории государства-реципиента.

Таким образом, вопрос о компенсациях иностранным лицам не является всецело внутренним делом государства.

2. Гарантии в случае нанесения ущерба и суброгации

Страна осуществления инвестиции, как правило, не компенсирует убытки иностранного инвестора, причиненные ему вследствие военных действий или чрезвычайных ситуаций (революция, мятеж, восстание или бунт), отличая это положение от ситуации, связанной с экспроприацией в отсутствие регулирования этого вопроса в двустороннем соглашении.

Большинство двусторонних инвестиционных соглашений предполагают определенную защиту в том, что касается таких потерь. Наиболее часто встречающееся правило устанавливает, что инвесторам предоставляется режим наибольшего благоприятствования в отношении компенсации за ущерб, причиненный в результате войны, революции, мятежа, восстания, бунта, других гражданских беспорядков. Например, ст. 6 ДИС, заключенного между Россией и Японией, предусматривает: "Инвесторам каждой Договаривающейся стороны, которым был нанесен ущерб на территории другой Договаривающейся стороны в отношении их капиталовложений, доходов или деловой деятельности в связи с капиталовложениями в результате военных действий или чрезвычайных ситуаций в стране, таких как революция, мятеж, восстание или бунт, предоставляется режим не менее благоприятный, чем тот, который предоставляется инвесторам такой другой Договаривающейся стороны или инвесторам любой третьей страны в отношении любых мер, предпринимаемых другой договаривающейся стороной, включая возмещение, компенсацию или другое стоимостное выражение. Если платежи производятся в соответствии с настоящей статьей, то они должны быть практически осуществимыми, свободно конвертироваться и переводиться"*(182).

На страну осуществления инвестиции не возлагается прямая обязанность выплачивать компенсацию. Но если эта страна компенсировала ущерб инвесторам из какой-либо третьей страны, то в силу применения режима наибольшего благоприятствования такая обязанность возникает в отношении инвесторов из стран, с которыми заключены двусторонние соглашения.

Реквизиция имущества армией во время войны не может охватываться положениями о национализации в нормальных условиях.

Включение положения о компенсации за убытки, возникшие в результате войны и гражданских - беспорядков, в двусторонних инвестиционных соглашениях можно считать оправданным, потому что ситуация мировой или гражданской войны часто не включается в страховые соглашения и нередко рассматривается не в одной плоскости с действиями правительства в мирное время.

Реквизиция имущества армией во время войны не может охватываться положениями о национализации в нормальных условиях.

Обычно двусторонние договоры о гарантиях защиты инвестиций РФ предусматривают нормы, в соответствии с которыми, если государственный орган одного государства дал гарантию против некоммерческих рисков для инвестиций, осуществляемых на территории другого государства, и вынужден был произвести платеж по указанной гарантии, то второе государство (его государственные органы) обязано признавать права первого государства (его государственных органов) на соответствующую компенсацию (суброгация)*(183). Данная норма договора позволяет перевести отношения между частным инвестором и государством в сферу публичных (межгосударственных) отношений, поскольку в большинстве случаев возникновения политических рисков частные инвесторы не способны защитить свои права способами, предоставленными для частных лиц.

3. Гарантии перевода платежей

Положения о переводе платежей рассматриваются среди наиболее важных в инвестиционных договорах как инвесторами, так и странами осуществления инвестиций.

Они касаются аспекта, по которому интересы страны базирования и иностранного инвестора могут существенно различаться. Для стран осуществления инвестиций, включая абсолютное большинство развивающихся стран, внезапная репатриация крупных прибылей или выручки от продажи может иметь отрицательное воздействие на платежный баланс, тем самым препятствуя экономическому развитию и достижению целей, установленных в соглашении. Трудности с платежным балансом могут значительно уменьшить возможности страны предоставить не запрещенное соглашением право денежного трансферта, капитала или других платежей, которое совершенно необходимо для запуска в действие инвестиционных проектов и извлечения из них выгоды, а также для соблюдения обязанностей инвесторов перед акционерами, кредиторами, сторонами по контрактам и т.д.

В каждом двустороннем инвестиционном соглашении содержится положение о переводе платежей, но присутствуют существенные различия в формулировании этого положения. Страны, к которым принадлежат иностранные инвесторы, стремятся добиться специальных и широких гарантий перевода платежей. Они, как правило, выступают за включение в соглашениях положения, которое гарантировало бы право на перевод платежей, касающихся инвестиций, в свободно конвертируемой валюте без задержки и по определенному курсу. Иначе говоря, положение имеет отношение к возможным сомнениям инвесторов относительно того, что они не смогут вывезти свои инвестиции или доходы от инвестиций из страны осуществления инвестиций в будущем или что инвестиции и доходы обесценятся в валюте, которая свободно не конвертируется.

Статья 6 Соглашения, заключенного между Россией и США, является примером такого подхода. Она гласит:

"1. Каждая из сторон будет разрешать осуществлять все переводы в связи с капиталовложением беспрепятственно и без задержки как на свою территорию, так и со своей территории. Такие переводы включают:

а) доходы;

б) компенсацию в соответствии со статьей III;

в) платежи, вытекающие из спора в связи с капиталовложением (как определено в статье VI);

г) платежи на основе договора, включая погашение основной суммы долга и начисленных на нее процентов в соответствии с договором займа;

д) выручку от продажи или ликвидации всего или части капиталовложения;

е) дополнительные вклады в капитал для поддержания или расширения существующего капиталовложения.

Компаниям или гражданам каждой из сторон будет разрешено конвертировать такие переводы в свободно конвертируемую валюту по их выбору.

2. Переводы будут осуществляться в свободно конвертируемой валюте по рыночному валютному курсу на дату перевода применительно к сделкам "спот" с валютой перевода, за исключением того, что указано в пункте 1 статьи III.

3. Независимо от положений пунктов 1 и 2 настоящей статьи каждая из сторон может:

а) сохранять законодательство, требующее предоставления сведений о переводе валюты и предусматривающее обложение подоходным налогом в форме удержания налога при переводе дивидендов или других переводах;

б) защищать права кредиторов или обеспечивать исполнение решений, принятых в ходе судебных разбирательств, путем справедливого, недискриминационного и беспристрастного применения своих законов"*(184).

Одним из вопросов, регулируемых таким положением, является тип платежей, к которым он применяется. Речь идет о трех категориях платежей: репатриация инвестированного капитала, перевода доходов, полученных от инвестиций и дивидендов акционеров инвестора, а также текущих платежей, совершаемых в связи с инвестициями (т.е. суммы, которые требуются для оплаты расходов, процент и основная сумма по займу и др.).

В большинстве подобных соглашений используются два подхода. Первый подход предполагает гарантирование свободного перевода всех платежей, относящихся к инвестициям. Этот подход предпочтителен в силу его широты, но его применение может натолкнуться на сопротивление развивающихся стран, которые имеют незначительные резервы иностранной валюты. В силу неопределенности, которая может возникнуть относительно того, какие платежи охватываются положением, многие двусторонние соглашения, где закреплен такой подход, включают не полный перечень платежей, подлежащих охвату. Как правило, речь идет обо всем, полученном от инвестиций, т.е. доходы, прибыль, дивиденды и проценты, средства для платежей по займам, роялти от продажи или ликвидации капиталовложений.

Так, например, ст. 6 соглашения между Россией и Италией гласит:

"1. Каждая из Договаривающихся Сторон гарантирует инвесторам другой Договаривающейся Стороны после выполнения ими всех налоговых обязательств беспрепятственный перевод в свободно конвертируемой валюте и без необоснованной задержки платежей в связи с капиталовложениями, и в частности, но не исключительно:

а) доходов;

б) сумм, причитающихся инвестору в связи с полной или частичной ликвидацией либо продажей капиталовложений;

в) сумм, предназначенных для погашения займов, относящихся к капиталовложениям;

г) заработной платы и других вознаграждений, получаемых гражданами другой Договаривающейся Стороны за работу и услуги, выполняемые в связи с капиталовложениями, осуществленными на территории первой Договаривающейся Стороны, в размере и порядке, предусмотренных ее законодательством"*(185).

Второй подход заключается в перечислении типов платежей, охватываемых положением. Отличие этого подхода состоит в том, что он предусматривает исчерпывающий перечень.

Примером такого подхода является ст. 8 соглашения, заключенного Россией с Японией, которая гласит:

"1. Инвесторам каждой Договаривающейся Стороны предоставляется гарантия другой Договаривающейся Стороной свободного перевода в связи с капиталовложениями, сделанными такими инвесторами, между территориями двух Договаривающихся Сторон, а также между территориями такой другой Договаривающейся Стороны и любой третьей страны, включая перевод:

1) первоначального капитала и дополнительных сумм для поддержания или увеличения капиталовложений;

2) доходов;

3) сумм, выплачиваемых в погашение кредитов;

4) поступлений, полученных в связи с полной или частичной ликвидацией капиталовложений;

5) компенсации, выплаченной в соответствии с положениями статьи 5;

6) платежей, сделанных в соответствии с положениями статьи 6; и

7) заработной платы и других видов вознаграждения, получаемых гражданами или подданными первой Договаривающейся Стороны, которые имеют право работать на территории другой Договаривающейся Стороны в связи с капиталовложениями"*(186).

4. Гарантии в отношении процедуры разрешения спора между принимающим
государством и иностранным инвестором

При отсутствии двустороннего международного соглашения у инвестора остается в распоряжении небольшой выбор средств разрешения спора, который может у него возникнуть в результате принятия государством тех или иных мер, которые нарушают интересы иностранного инвестора: обращение к судебной или административной процедуре в органах государства, против которого заявлен иск; обращение к компетентным органам своего государства с просьбой поддержать его исковые требования; обращение в судебные органы своего государства с исковыми требованиями против государства, принявшего меры; ведение переговоров и урегулирование спора непосредственно с государством, принимающим инвестиции; разрешение спора в международных судебных органаx. Указанные выше способы не могут полностью обеспечить интересы инвесторов при возникновении разногласий между сторонами инвестиционных отношений.

В большинстве двусторонних инвестиционных соглашений содержится достаточно разработанная схема разрешения споров, вытекающих из инвестиционных отношений. Некоторые соглашения предусматривают проведение предварительной примирительной процедуры, прежде чем передать спор на рассмотрение арбитража.

Особенностью разрешения споров с участием иностранных лиц в любой национальной правовой системе является установление национальным законодательством соотношения международных договорных норм и национального закона. Как уже говорилось ранее, в случае установления международным договором РФ иных правил, чем предусмотренные законом, применяются правила международного договора (ч. 4 ст. 15 Конституции РФ). Такие же нормы содержатся в ст. 7 ГК РФ, в п. 2 ст. 5 Федерального закона от 15 июля 1995 г. "О международных договорах РФ". Важным блоком при разрешении споров, вытекающих из правоотношений по поводу иностранных инвестиций, служит внутригосударственное законодательство. Но применение национального закона в большинстве случаев возможно лишь при условии отсылки к нему, закрепленной в коллизионных нормах*(187).

Трудно представить, что местные юрисдикционные органы принимающего инвестиции государства в случае рассмотрения последними любых споров, вытекающих из отношений иностранного инвестора и принимающего инвестиции государства, будут всегда беспристрастно относиться к иностранному инвестору. Несмотря на это, некоторые соглашения закрепляют возможность обращения к арбитражу принимающего инвестиции государства (ст. 8 соглашения Российской Федерации с Венгрией)*(188). Возможность рассмотрения спора компетентными органами страны осуществления инвестиций встречается в соглашениях очень редко. Изъятие инвестиционных споров из компетенции национальных административных и судебных органов принимающего государства делается для того, чтобы нейтрализовать более выгодное положение стороны спора.

Существование подобных положений в двусторонних инвестиционных договорах - существенный прогресс в части обеспечения иностранного инвестора надлежащей защитой его инвестиций. В соответствии с положениями договора иностранный инвестор вправе напрямую обратиться в нейтральный арбитраж для разрешения споров, которые могут возникнуть между ним и принимающим инвестиции государством.

Возникает вопрос: какова юридическая сила нормы двустороннего соглашения, регулирующей порядок разрешения инвестиционных споров? Данную норму можно квалифицировать двояко:

- это императивная норма, предусматривающая исчерпывающий перечень механизмов разрешения инвестиционных споров;

- эта норма представляет собой лишь выражение отказа принимающего государства от своего юрисдикционного иммунитета и представляет собой минимальный стандарт гарантий прав иностранного инвестора.

О. Машке оценивает оговорку двусторонних соглашений об арбитражной подсудности как обязанность принимающего государства признать компетенцию международного арбитража.

Иностранные инвесторы всегда рассматривали независимый арбитраж как лучший способ обеспечения беспристрастного правосудия.

Однако новый Арбитражный процессуальный кодекс РФ (далее - АПК РФ) делает неэффективным такой важный элемент судебной системы, как коммерческие арбитражные суды. АПК РФ не решает вопросов, связанных с обязательной силой решений коммерческих арбитражных судов и правом обжалования решения, вынесенного такими судами. Наделение государственных арбитражных судов правом оставлять в силе или отменять решения коммерческих судов ущемляет законные интересы юридических лиц и частных предпринимателей. Нарушение принципа окончательного решения коммерческого суда, которое обычно включают в положения об арбитраже, не только приводят к затягиванию коммерческого арбитражного производства, но и делают его практически неэффективным. Положения о коммерческих арбитражных судах в кодексе касаются не только обычных и специальных коммерческих арбитражных судов РФ, но и международных арбитражных судов. Эти положения противоречат закону "О международном коммерческом арбитраже", который полностью соответствует ряду международных конвенций и правилам арбитража ЮНСИТРАЛ, ратифицированными нашей страной. Специалисты считают, что наделение российских государственных арбитражных судов правом надзора за международными арбитражными судами оттолкнет иностранных инвесторов, будет препятствовать защите интересов как иностранных организаций, работающих на территории РФ, так и российских компаний за рубежом*(189).

Следующим видом исследуемых международных актов являются двусторонние соглашения об избежании двойного налогообложения.

Вопросы налогообложения играют немаловажную роль в деле инвестирования иностранного капитала. Направленность регулирования этих вопросов состоит в том, что государства стремятся с помощью соглашений о налогообложении создать благоприятные условия иностранного инвестирования и таким образом стимулировать инвестиционный процесс как основу экономического развития государства. Участвующие в них государства принимают на себя обязательства по согласованию своего национального законодательства в отношении налогообложения доходов и прибыли при инвестировании частного капитала в других странах и в результате избегают двойного налогообложения.

Один и тот же доход, извлекаемый из источника в одной стране, полученный лицом, обладающим постоянным местопребыванием в другой стране, может облагаться налогом в обеих странах одновременно, в случае если законодательство двух государств использует разные критерии определения статуса резидента. В то же время беспрепятственный перевод всех платежей за границу в связи с капиталовложениями, предоставляется инвесторам только после выполнения ими всех налоговых обязательств*(190).

Оценивая соглашения в целом, можно сделать вывод о том, что они заключаются между государствами в целях регулирования вопросов налогообложения при экспорте и импорте капитала между странами. Каждое государство стремится заключить такое соглашение о налогообложении, которое бы наилучшим образом способствовало прежде всего экспорту и импорту капитала, так как налогообложение является одним из наиболее действенных рычагов инвестиционного процесса и позволяет таким образом существенно влиять на инвестиционные отношения внутри страны и на международный инвестиционный процесс в целом. Государство, подписавшее такое соглашение, принимает на себя обязательство полностью или частично освобождать предприятия, контролируемые иностранным капиталом, от налогообложения. В отношениях между развитыми и развивающимися странами эти вопросы имеют некоторую специфику: развивающиеся государства, заинтересованные в притоке иностранного капитала, предоставляют ему налоговые льготы в силу постановлений национального законодательства об иностранных инвестициях.

Таким образом, в отношениях между развитыми и развивающимися государствами нет необходимости заключать соглашения о налогообложении с включением в них положений о налоговых льготах. Однако, несмотря на данное обстоятельство, соглашения подобного рода заключаются. Они имеют целью избежать двойное налогообложение для инвеститоров капитала у себя в стране и за рубежом. Поэтому соглашения подобного рода называются соглашениями "об избежании двойного налогообложения".

Возникновение двойного налогообложения объясняется различными подходами государств к определению своей юрисдикции, которая может осуществляться на основе критерия резидентства или территориальности. Для стран, заинтересованных в экспорте капиталов, предпочтительнее критерий резидентства. В то же время страны, привлекающие в свою экономику иностранные инвестиции, заинтересованы в применении критерия территориальности*(191).

Рассмотрение различными межправительственными организациями налоговых вопросов свидетельствует о стремлении государств разрешить проблемы международного налогообложения.

Впервые в 1933 г. Лига Нации утвердила Типовую конвенцию о распределении доходов между государствами в целях налогообложения. В настоящее время ОЭСР разработаны получившие международное признание Типовые конвенции 1963 и 1977 гг. об устранении двойного налогообложения доходов и капитала для государств-членов этой организации. В рамках ООН подготовлена принятая в 1979 г. Типовая конвенция об урегулировании налоговых отношений между развитыми и развивающимися странами.

На основе типовых конвенций государства заключают двусторонние налоговые соглашения (в мире насчитывается свыше 1300 таких соглашений)*(192).

Для устранения двойного налогообложения используются два основных способа: национально-правовой - посредством внутригосударственного налогового права и международно-правовой - с помощью межгосударственных соглашений об избежании двойного налогообложения.

Международно-правовой способ предполагает, что в нем участвуют, по крайней мере, два субъекта международного права, причем их волеизъявления существуют согласованно, имеют одинаковую направленность на одну цель.

Сотрудничество государств в данной сфере опирается на общие принципы международного права, которые, преломляясь через призму налоговых отношений государств, приобретают определенную специфику. Можно выделить ряд принципов, к числу которых следует отнести следующие:

Налоговый суверенитет, в силу которого каждое государство самостоятельно принимает нормы, регламентирующие определение и распределение налоговой юрисдикции.

Налоговая юрисдикция, реализация которой возможна в силу наличия у государства суверенитета.

Принцип гражданства, согласно которому государство может требовать, чтобы весь доход, принадлежащий его гражданам, подлежал налогообложению в этом государстве, независимо от места его получения.

Принцип территориальности, позволяющий государству облагать налогом иностранных лиц в силу того, что они связаны с его территорией; и иностранные лица имеют источник дохода на его территории.

Функциональный принцип, позволяющий осуществлять налогообложение деятельности по использованию природных ресурсов на континентальном шельфе и в исключительной экономической зоне.

Принцип сотрудничества позволяет участвовать государствам в различных международных соглашениях.

Налоговая недискриминация означает запрет государству облагать лиц другого государства по более высоким ставкам по сравнению со ставками аналогичного налога, применяемым к своим национальным лицам.

Принцип взаимного согласования заключается в том, что государства для практического выполнения налоговых вопросов прибегают к прямым контактам.

Поскольку налоговые соглашения являются разновидностью международных соглашений, на них распространяется действие принципа расtа sunt servanda, означающий в данном случае, что договаривающиеся государства должны выполнять добросовестно принятые на себя обязательства по распределению налоговой юрисдикции независимо от положений внутреннего законодательства.

Все перечисленные принципы обеспечивают целостную связь между его нормами и служат руководством в процессе регулирования международных налоговых отношений*(193).

Налоговые соглашения, как правило, устанавливают систему устранения двойного налогообложения' состоящую из трех основных моментов.

Первый момент - устранение двойного налогообложения, возникающего от различий между правилами определения резидентства и источника дохода, существующими в странах-участницах договора. Для этого в договор включаются статьи об устранении двойного резидентства лица и нормы, предоставляющие одной из стран-участниц договора право облагать каждый конкретный вид дохода. Так, Соглашение от 29 мая 1996 г. между Россией и ФРГ об избежании двойного налогообложения в п. 2 ст. 4 регулирует отношения, когда лицо имеет статус постоянно проживающего в двух государствах, и предусматривает правило определения налогового статуса данного лица по месту постоянного жилища: а) "...если оно располагает постоянным жилищем в обоих Государствах, то оно считается резидентом того Государства, в котором оно имеет наиболее тесные личные и экономические связи (центр жизненных интересов)"; б) "в случае, если Государство, в котором лицо имеет центр жизненных интересов, не может быть определено, оно считается резидентом того Государства, в котором оно обычно проживает"; с) "если лицо обычно проживает в обоих Государствах или если оно обычно не проживает ни в одном из них, оно считается резидентом того Государства, гражданином которого оно является"*(194).

Таким образом, для того чтобы установить место нахождения постоянного жилища в целях определения налоговой юрисдикции государства, а также режима налогообложения (подлежит данное лицо обложению в качестве резидента или нерезидента), следует руководствоваться внутренним законодательством договаривающегося государства.

Что касается других критериев определения резидентства (центр жизненных интересов, гражданства лица и т.д.), то хотя они и указываются в налоговых соглашениях, их сущность раскрывается и в национальном законодательстве государств, участвующих в этих соглашениях. Иначе говоря, эти критерии являются некими аналогами коллизионных привязок международного частного права для целей налогообложения.

Аналогичная методика определения налогового статуса установлена и в проекте типового Соглашения об избежании двойного налогообложения доходов и имущества, утвержденного постановлением Правительства РФ от 28 мая 1992 г. N 352.

В пункте 1 данного постановления отмечено, что изменения и дополнения, носящие принципиальный характер, могут быть внесены в проект типового Соглашения только по решению Правительства РФ*(195). Практически все договоры, кроме Соглашения между СССР и США по налоговым вопросам, придерживаются данной методики определения налогового статуса лица*(196).

Второй момент - устранение различий в определении налогооблагаемого дохода в государствах-участниках соглашения.

Все соглашения устанавливают следующее правило: что доход облагается налогом в том государстве, где лицо, извлекающее этот доход, имеет постоянное место пребывания. Так, п. 1 ст. 7 Конвенции от 1 апреля 1994 г. между Российской Федерацией и Венгерской Республикой об избежании двойного налогообложения гласит: "Прибыль предприятия одного Договаривающегося Государства облагается налогом только в этом государстве, если только Предприятие не осуществляет предпринимательскую деятельность в другом Договаривающемся Государстве через находящееся там постоянное представительство"*(197).

Для решения вопроса о праве государства взимать налог с доходов в соглашениях об избежании двойного налогообложения в основном используется концепция постоянного представительства. Данный термин применяется исключительно для определения налогового статуса иностранного юридического лица. Факт наличия или аккредитации постоянного представительства для налогообложения значения не имеет*(198).

Для определения статуса постоянного представительства иностранного юридического лица используются следующие критерии: осуществление деятельности на фиксированном постоянном месте (это могут быть шахта, нефтяная или газовая скважина, карьер). Определенные виды деятельности, указанные в соглашении, не образуют постоянного представительства.

В литературе было высказано мнение, что если иностранное лицо не признается действующим на территории принимающего государства через постоянное представительство, то доходы, полученные на территории этого государства при наличии соответствующего соглашения, обложению налогом не подлежат*(199). С данной точкой зрения нельзя согласиться. Вопросы налогообложения охватывают не только налогообложение доходов постоянных представительств. Возможен вариант, когда иностранная организация имеет от своей деятельности доходы в договаривающемся государстве без образования постоянного представительства. Данные доходы носят название пассивных. Дивиденды и проценты относятся к указанной группе. Типовая модельная Конвенция ОЭСР 1977 г., на которой основаны тексты многих советских и российских налоговых соглашений, определяет понятие "дивиденд" следующим образом: "дивиденд означает доходы от акций, от реализации прав, акций учредителей, могущих участвовать в прибыли. К дивидендам относятся доходы от участия в прибылях, доходы от корпоративных прав, облагаемых налогом"*(200).

Данная категория доходов имеет прямое отношение к иностранным инвестициям. Это выражается в том, что гражданин иностранного государства, осуществляя капиталовложения в национальные предприятия принимающего инвестиции государства, подпадает под его национальную юрисдикцию, соответственно, на него в полной мере могут быть распространены все виды некоммерческих рисков, которым подвержен любой инвестор. Поэтому проблема налогообложения доходов, полученных в результате иной деятельности, исключая постоянное представительство, является актуальной.

В п. 3 ст. 10 Соглашения между Российской Федерацией и Швейцарской Конфедерацией об избежании двойного налогообложения от 15 ноября 1995 г., понятие "дивиденды" означает доход от акций и других прав, не являющихся долговыми требованиями, но дающих право на участие в прибылях, а также доход от других корпоративных прав. При этом в соответствии с п. 1 ст. 10 соглашения дивиденды, выплачиваемые компанией, которая является резидентом одного Договаривающегося Государства, резиденту другого Договаривающегося Государства, могут облагаться налогами в этом другом Государстве. Следовательно, это соглашение понимает под данным термином портфельные инвестиции, что соответствует правилам типовой конвенции.

Несколько иное, принципиально отличающееся определение дивидендов дано в Договоре между Российской Федерацией и США об избежании двойного налогообложения от 17 июня 1992 г.*(201)
В п. 3 ст. 10 договора указано: Термин "дивиденды" также включает доход от соглашений, включая долговые обязательства, предусматривающие участие в прибылях, в случае, если они определяются, таким образом, по законодательству Договаривающегося Государства, в котором возникает доход. Этот термин применительно к Российской Федерации включает прибыль, переводимую за границу иностранным участникам предприятия с иностранными инвестициями, созданного по Законам Российской Федерации*(202).

Правовой режим данной категории доходов отражен в п. 1 ст. 10 договора, которая гласит: "дивиденды, выплачиваемые компанией, которая является лицом с постоянным местопребыванием в одном Договаривающемся Государстве, и фактическое право на которое имеет лицо с постоянным местопребыванием в другом Договаривающемся Государстве, могут облагаться налогом в этом другом Государстве".

Из данных положений договора вытекает, что иностранным инвесторам из США, вложившим имущественные ценности в предприятие на территории России, гарантируется закрепленное международным соглашением предоставление национального режима налогообложения, установленного в США. Таким образом, устанавливается международное договорно-правовое положение, дополнительно защищающее права иностранных инвесторов от неблагоприятных изменений в национальном налоговом законодательстве РФ, ухудшающих их положение.

Но возможно налогообложение дивидендов и процентов и у лица на территории Договаривающегося государства, выплачивающего доход по дивидендам. Ведь именно на него возложена обязанность удерживать налог из источника по доходам иностранного юридического или физического лица и к нему налоговые органы предъявляют требование уплатить налог.

В связи с этим в п. 2 анализируемой статьи разрешено облагать налогом дивиденды инвесторов из США в России, ограничив его предел 5% от валовой суммы дивидендов, если лицо, фактически имеющее на них право, является компанией, которая владеет не менее чем 10% акций с правом голоса.

В отношении налогообложения доходов от недвижимого имущества установлен принцип, который выражается в следующем: доходы, получаемые резидентом одного Договаривающегося Государства от недвижимого имущества, должны облагаться на территории того государства, где данное имущество находится. Данные правила применяются к доходам, полученным от прямого использования недвижимого имущества, аренды или использования недвижимого имущества в любой иной форме*(203).

Третий момент составляет устранение двойного налогообложения, порожденного коллизиями между правилами установления резидентства и налогообложения доходов от источников.

Применительно к налоговым соглашениям, их целями являются определение способов, исключающих международное двойное налогообложение: распределительный метод; налоговый зачет; налоговая скидка.

Таким образом выделяются следующие способы устранения двойного налогообложения:

1. Распределительный метод (принцип освобождения, освобождение с последовательностью) предполагает, что государства договариваются между собой о распределении различных категорий доходов и объектов, подпадающих под их налоговую юрисдикцию. Перечень доходов, подлежащих налогообложению, дается в договоре.

Так ст. 2 Конвенции между Российской Федерацией и Венгрией об избежании двойного налогообложения от 1 апреля 1994 г., устанавливая, что данная конвенция применяется к налогам на доходы и имущество, взимаемым в Договаривающемся Государстве в соответствии с его законодательством независимо от способа их взимания, содержит следующий перечень доходов, налогообложение которых регулируется данным соглашением: прибыль предприятий, доходы физических лиц, банков, страховая деятельность, имущество предприятий и физических лиц. В ст. 21 конвенции указано: "виды доходов лица с постоянным местопребыванием в Договаривающемся Государстве, независимо от источника их возникновения, о которых не говорится в предыдущих статьях настоящей Конвенции, подлежат налогообложению только в этом Государстве".

2. Метод обычного вычета (налоговый зачет) - это зачет уплаченных за рубежом налогов в счет внутренних налоговых обязательств, т.е. налогооблагаемая база плательщика формируется с учетом доходов, полученных за границей, а затем из рассчитанной суммы налогов вычитаются налоги, уплаченные за границей. Данный метод выступает стимулирующим фактором международного сотрудничества. Однако в договорах, заключенных с Россией, он не получил распространения.

3. Метод предоставления налоговой скидки, в соответствии с которым иностранный налог относится к расходам, вычитаемым из суммы налогооблагаемых доходов. Так как налоговая скидка уменьшает на сумму уплаченного за рубежом налога лишь налогооблагаемую базу, а не сам налог, то и пользование ею менее выгодно, чем пользование налоговым зачетом.

Завершая анализ международных соглашений об избежании двойного налогообложения, необходимо отметить, что практически все они заключаются на неопределенный срок.

Как видно, процесс установления особых инвестиционных отношений на межгосударственном уровне, динамично развиваясь, имеет наступательный характер. Данное обстоятельство, в свою очередь, создает большие возможности для научного анализа этих полноценных международно-правовых документов с использованием богатейшего опыта, достигнутого в теории и практике международного права. Результатом этого явилась бы выработка определенных закономерностей, параллелей и, главное, соответствующих стандартов для национальной правоприменительной практики.

Глава 3.
Средства защиты права собственности иностранных физических
и юридических лиц в международном праве

§ 1. Дипломатическая защита права собственности иностранных
физических и юридических лиц

Наиболее признанное понимание дипломатической защиты состоит в том, что это процедура, при помощи которой государство защищает личные и имущественные права своих граждан в случае их нарушения в результате международно-противоправного поведения другого государства. Защита государством своих физических и юридических лиц может осуществляться в двух формах: в форме дипломатической защиты в собственном смысле слова (дипломатическая и консульская защита) и в форме права лица обращаться в международные судебные и другие несудебные органы.

В международном праве существует точка зрения о том, что выступая в защиту своих граждан, государство в конечном счете защищает свои права. Этот тезис был высказан в решении Международного Суда ООН в деле Notte-bohm (6 апреля 1955 г.) следующим образом: "Дипломатическая защита и защита в международных судебных органах представляют собой защиту прав государства*(204). Об этом же неоднократно высказывалось в Постоянной Палате Международного Правосудия, в частности в сформулированной им норме в деле о концессиях Мавромматиса в Палестине, а именно: выступая на стороне одного из своих граждан и принимая дипломатические меры или возбуждая международное судебное разбирательство от его имени, государство фактически отстаивает свое собственное право - право обеспечивать применительно к своим гражданам уважение норм международного права*(205).

Это мнение поддержано также некоторыми юристами. Так, профессор Брюссельского университета Э. Давид считает, что осуществляя дипломатическую защиту своих граждан и юридических лиц за рубежом, государство отстаивает свое собственное право. Поэтому следует различать дипломатическую и консульскую защиту. Лишь в последнем случае государство осуществляет действия по защите не своих собственных интересов, а интересов собственных граждан, испытывающих трудности в иностранном государстве, которые оно осуществляет в рамках местного (иностранного) законодательства".

Нам представляются спорными аргументы, приведенные выше Международным судом ООН и высказанные отдельными авторами.

В случае осуществления государством своего права на предоставление дипломатической защиты оно делает это от имени своего гражданина, а не в целях обеспечения уважения своего собственного права в лице этого индивида*(206). Некоторые из условий, предъявляемых к осуществлению дипломатической защиты, как, например, исчерпание внутренних средств правовой защиты, а также оценка ущерба и право потерпевшего физического и юридического лица на получение компенсации указывают на то, что в действительности требование является требованием индивида, а не государства.

Согласно Венской конвенции о дипломатических сношениях 1961 г. и Венской конвенции о консульских сношениях 1963 г., функциями дипломатического представительства (ст. 3) и консульских учреждений (ст. 5) в одинаковой мере является защита интересов представляемого государства, его граждан и юридических лиц*(207). При этом Конвенция о дипломатических сношениях презюмирует выполнение дипломатическим представительством консульских функций, что особо оговаривается в ст. 3 Венской конвенции о консульских сношениях*(208). Соответственно на этот вид деятельности дипломатического представительства распространяются положения названной конвенции.

Дипломатическая защита была известна международной практике задолго до появления самой идеи международного права. Начиная с Фомы Аквинского в Европе получило распространение мнение о праве государства вмешиваться в дела других государств, если последние преследуют христиан. Дипломатической защите уделили значительное внимание юристы, стоявшие у истоков международного права. В начале XVII в. Ф. Суарее писал о допустимости даже объявления другому государству войны в целях защиты прав своих подданных. В XVIII в. Э. Ваттель утверждал: "Суверен обиженного гражданина должен отомстить за нанесенную ему обиду и обязать, если это возможно, обидчика полностью возместить ущерб или наказать обидчика".

Институт дипломатической защиты является общепризнанным в современном международном праве. Данный институт закреплен в таких универсальных конвенциях, как Венская конвенция о дипломатических сношений 1961 г. (ст. 3) и Венская конвенция о консульских сношениях 1963 г. (ст. 5). В первой из них говорится, что функции дипломатического представительства состоят, в частности, "взащите в государстве пребывания интересов аккредитующего государства и его граждан в пределах, допускаемых международным правом"*(209).

Актуальность дипломатической защиты подтверждается международными актами. Так, принятая Генеральной Ассамблеей ООН в 1985 г. Декларация о правах человека в отношении лиц, не являющихся гражданами страны пребывания, подтверждает право иностранцев обращаться к консульским и дипломатическим представителям государства, гражданами которого они являются, в целях защиты.

Постоянная Палата Международного правосудия в решении по делу Мавромматиса (1924 г.) определила право государства защищать своих граждан как основной принцип международного права. Право государства осуществлять дипломатическую защиту было также подтверждено и Международным Судом ООН и в КМП ООН.

Институт дипломатической защиты закреплен и в национальном праве государств, как конституционном, так и в специальных законах, относящихся к органам внешних сношений. Положение о Посольстве Российской Федерации, утвержденное Указом Президента РФ от 28 октября 1996 г. N 1497, в качестве одной из функций посольства указывает: "Защита в государстве пребывания прав и интересов граждан и юридических лиц Российской Федерации с учетом законодательства государства пребывания".

В Конституции РФ говорится: "Российская Федерация гарантирует своим гражданам защиту и покровительство за ее пределами" (ч. 2 ст. 61). Такое же положение содержит Конституция Украины. Еще более четкая формулировка содержится в Конституции Польши: "Во время пребывания за границей польский гражданин обладает правом на защиту со стороны Польской Республики". Такое же положение есть и в Конституции Венгрии. Аналогичные положения появились в Основных законах ряда других государств.

Право на дипломатическую защиту в теории и практике рассматривалось как дискреционное право государства. Иными словами, государство может само решать, осуществлять в данном случае защиту или нет. Такого рода концепция была подтверждена Международным Судом в решении по делу Барселонской компании: "Государство должно рассматриваться в качестве единоличного судьи, решающего вопрос о необходимости предоставления защиты и ее объеме, а также о ее прекращении. В этом плане оно сохраняет дискреционное полномочие, осуществление которого может определяться соображениями политического или иного характера, не связанными с конкретным делом".

В ст. 2 проекта статей Комиссии Международного права ООН о "дипломатической защите" говорится, что только государство имеет право осуществлять дипломатическую защиту, в то время как индивид не имеет фактического права на компенсацию, даже если несущее ответственность государство выполнило свои обязательства с точки зрения компенсации*(210).

Нам представляется заслуживающим поддержки предложение Специального докладчика КМП ООН по проекту "дипломатическая защита" сделать обязательным осуществление государствами дипломатической защиты в случаях нарушения нормы jus Cogens применительно к индивиду.

Дипломатическая защита содействует утверждению стандартов в области прав человека, установленных международным правом, она является инструментом, который позволяет государству принимать участие в защите индивида. В этом смысле дипломатическая защита и стандарты прав человека дополняют друг друга*(211).

Дипломатическая защита остается действенным средством обеспечения уважения прав человека, включая такое важнейшее право, как право собственности. Критическое отношение к ней объясняется многочисленными факторами злоупотребления этим институтом со стороны крупных держав. Они добивались того, чтобы с их гражданами обращались в соответствии со стандартами цивилизованности, которые определялись ими самими. Латиноамериканские государства, чаще других страдавшие от злоупотребления дипломатической защитой, выдвинули ряд доктрин, таких как "доктрина Кальво", призванных ограничить вмешательство западных держав. Они, в частности, добивались того, чтобы в контракты с иностранными компаниями включался пункт об отказе от дипломатической защиты. Это встретило отрицательную реакцию западных держав. Они утверждали, что право на дипломатическую защиту принадлежит государству и гражданин не может от него отказываться*(212).

В современных условиях существенно расширяются возможности использования дипломатической защиты и небольшими государствами. Для ограничения произвола крупных держав и расширения возможностей других государств важно утверждение четких правил осуществления защиты. Не случайно по решению Генеральной Ассамблеи ООН тема дипломатической защиты включена в программу Комиссии международного права.

Предметом дипломатической защиты в юридическом плане являются права государства, а также личные и имущественные права граждан в сфере юрисдикции иностранного государства. Это касается прав как физических, так и юридических лиц.

Следует отметить, что в области предпринимательской деятельности права иностранных юридических лиц обеспечены лучше их иных прав. Это объясняется тем, что компании обладают гораздо более большими фактическими возможностями защиты своих прав, чем физические лица. Эти возможности ими реализуются и в правовых актах. Заключая контракты с иностранным государством (например, концессионное соглашение), крупные компании добиваются включения в них положений о защите своих капиталовложений. Кроме того, как свидетельствует опыт западных держав, права компаний защищаются ими более заинтересовано, так как они касаются собственности компаний своего государства.

Условия осуществления дипломатической защиты

Государство может предоставить дипломатическую защиту гражданам и юридическим лицам в случае нарушения иностранным государством их права собственности при выполнении следующих двух условий:

- во-первых, она может быть предоставлена лишь по отношению к собственным гражданам государства, предоставляющего дипломатическую защиту (физическим и юридическим лицам)*(213).

- во-вторых, потерпевшие от нарушений прав собственности лица обязаны исчерпать национальные внутригосударственные средства правовой защиты.

Рассмотрим эти условия подробнее*(214).

Особенность дипломатической защиты состоит в том, что она в принципе осуществляется лишь в отношении собственных граждан и юридических лиц. Правовым и фактическим основанием к мерам дипломатической защиты является юридическая связь пострадавшего лица с государством, воплощенная в понятии гражданства, происхождения (национального) юридического лица, в частности места его инкорпорации, как в России. Гражданство понимается как правовая связь лица с государством, стороны в которой обладают взаимными правами и обязанностями. В силу суверенитета каждое государство само определяет, кто является его гражданином, а также порядок приобретения и утраты гражданства. В Гаагской конвенции 1930 г., регулирующей некоторые вопросы, связанные с коллизией законов о гражданстве, говорится: "Каждое государство само определяет в соответствии со своими законами, кто является его гражданами"*(215). Такая норма содержится и в Европейской конвенции о гражданстве 1997 г.

Трудности возникают в случаях, когда лицо имеет двойное гражданство. В этих ситуациях международной практикой выработан и используется принцип эффективного гражданства. Одним из примеров его применения на национальном уровне является обращение, принятое Федеральным Собранием Швейцарии от 1972 г., в котором говорится: Швейцария защищает интересы лиц с двойным гражданством - а именно тех, швейцарская национальность которых преобладает..."*(216).

Что касается международных аспектов гражданства, международное право выработало четкие принципы, которые получили всеобщее признание и имеют прямое отношение к вопросам защиты иностранной собственности в связи с ее принадлежностью к конкретным субъектам. Впервые в полном виде указанные принципы были сформулированы в Гаагской конвенции 1930 г., регулирующей некоторые вопросы, связанные с коллизией законов о гражданстве. Первый принцип изложен в ст. 4: "Государство не вправе осуществлять дипломатическую защиту своего гражданина в отношении другого государства, гражданством которого это лицо также обладает". Статья 5 Гаагской конвенции излагает принцип, который после определенных событий стал универсальной международно-правовой нормой. В пределах третьего государства лицо, имеющее более чем одно гражданство, будет рассматриваться, как имеющее лишь одно. Сохраняя за собой право применения своих законов, касающихся личного статуса и любого действующего международного соглашения, третье государство будет на своей территории признавать за таким лицом исключительно либо гражданство страны, в которой это лицо обычно и главным образом проживает, либо гражданство страны, с которой в данных обстоятельствах это лицо по-видимому наиболее тесно связано фактически*(217).

Здесь четко сформулирован принцип, который позднее широко вошел в международное право под названием "эффективное гражданство".

Введение понятия эффективного гражданства было неизбежным, особенно после второй мировой войны, когда колоссальные людские потоки, растекшиеся по всему миру, перестройка границ, интернационализация экономики и т.п. сильно размыли классическое понятие национального гражданства. Безусловно, что окончательно концепция эффективного гражданства укоренилась в международно-правовой практике после решения Международного суда в Гааге по "делу Ноттебома"*(218).

Фабула дела вкратце такова. Фридрих Ноттебом родился в Гамбурге и в соответствии с германскими законами был гражданином Германии по рождению. В возрасте 24-х лет он переехал на постоянное место жительства в Гватемалу. Лишь в 1939 г., до начала второй мировой войны, он съездил на очень короткое время в княжество Лихтенштейн, где получил гражданство (с нарушением местных законов, по которым для получения гражданства необходимо проживать в Лихтенштейне постоянно) и сразу выехал из этого государства.

Когда Гватемала объявила войну Германии, Ноттебом был арестован, а имущество его конфисковано. После войны Лихтенштейн обратился в Международный суд за защитой нарушенных прав своего гражданина. Гватемала возражала, указывая, что Ноттебом получил свое гражданство в княжестве незаконно, а кроме того, фактически гражданином Лихтенштейна никогда не был. Решения суда по этому делу составили важнейший прецедент в международно-правовом регулировании вопросов гражданства.

Во-первых, Международный суд отказался рассматривать вопрос о том, были ли нарушены лихтенштейнские законы при даровании гражданства Ноттебому. Суд указал, что регулирование вопросов гражданства - суверенное право данного государства, в которое не вправе вмешиваться никто. После решения по данному делу принцип суверенности государств при решении вопросов гражданства окончательно закрепился в международном праве.

Второе решение суда еще более интересно: он отверг претензии Лихтенштейна на защиту прав Ноттебома, так как связь Ноттебома с Лихтенштейном "в период предшествующий, одновременный и последующий за его пребыванием в государстве была лишь формальной". В итоге рассмотрения данного дела суд вывел заключение, которое с тех пор часто цитируется в правовой литературе: "гражданство есть правовая связь, имеющая в своей основе общественный факт привязанности, подлинного соединения существования, наряду с наличием прав и обязанностей". Без наличия таких качеств с точки зрения международного права гражданство неэффективно. Решение третьего государства относительно эффективного гражданства может не быть достаточно обоснованным. Не согласное с ним государство, гражданством которого лицо также обладает, вправе оспаривать такое решение, добиваться признания своего права осуществлять дипломатическую защиту.

Первоначально институт дипломатической защиты касался только физических лиц, как правило, являвшихся гражданами государств, предоставлявших им такую защиту. В дальнейшем действие данного института распространилось и на юридические лица, подтверждением чего может служить Венская конвенция о консульских сношениях 1963 г., в ст. 5 которой одна из консульских функций формулируется так: "Защита в государстве пребывания интересов представляемого государства и его граждан (физических и юридических лиц) в пределах, допускаемых международным правом". Однако практическое применение норм дипломатической защиты юридических лиц сопряжено с рядом трудностей. Среди них особо следует выделить отсутствие единообразных критериев, которым должны соответствовать юридические лица для получения защиты со стороны государств. Необходимо также решить - принадлежит ли право на дипломатическую защиту государству, предоставляющему эту защиту, или конкретному юридическому лицу, пользующемуся ею.

Применительно к юридическим лицам оптимальной является классическая концепция, что подтверждается решениями Международного суда ООН по делу Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited от 5 февраля 1970 г. и по делу Electtronica Sicula S.p.A (ELSI) от 20 июля 1989 г., в которых право на осуществление дипломатической защиты признается именно за государствами. В этих решениях содержатся положения, связанные с дипломатической защитой транснациональных корпораций.

В деле Barcelona Traction*(219), получившем широкую известность, Суд отказал в иске правительству Бельгии, поданном им против осуществления дипломатической защиты бельгийских физических и юридических лиц. Они владели 85% акций канадской компании "Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited", дочерние предприятия которой, расположенные в Испании, в результате, как утверждалось в заявлении Бельгии, незаконных действий испанских властей перешли в собственность испанских лиц. Тем самым бельгийским акционерам были причинены убытки в размере около 90 млн долларов.

В основу решения Суда было положено существующее практически во всех национальных правовых системах правило, согласно которому имущественные права акционеров и компании разделены. Поэтому причинение ущерба интересам бельгийских акционеров, явившееся результатом ущерба права компании, недостаточно для удовлетворения иска. Надлежащим государством, которое могло бы предъявить иск в таком случае, является государство национальности компании, т.е. Канада.

В своем решении Суд указал, что "при отнесении корпораций к государствам для целей дипломатической защиты международное право основано, но только в ограниченной степени, на аналогии с правилами, регулирующими гражданство физических лиц. Традиционное правило предоставляет право дипломатической защиты корпорации государству, по закону которого оно учреждено и на территории которого оно имеет свой зарегистрированный офис (siege). Эти два критерия были подтверждены длительной практикой и многочисленными международными документами".

Однако далее в своем решении Суд отмечает, что "практика некоторых государств состояла в том, что дипломатическая защита предоставлялась компании, учрежденной по их законам, только если она имела свое расположение (siege social) или правление, или центр контроля на своей территории либо если большинство или существенная часть акций находилась в собственности лиц соответствующего государства"*(220). Таким образом, Суд признает существование в практике государств и иных критериев в дополнение к названным им выше в процедуре осуществления государствами дипломатической защиты. Но ни один из критериев определения "реальной связи" между компанией и государством не получил, по мнению Суда, всеобщего признания.

И действительно, в ряде государств возможность предоставления дипломатической защиты обусловлена различными обстоятельствами. В частности, в США, например, помимо наличия факта инкорпорации требуется также, чтобы лица этой страны (акционеры) обладали минимум 50% выпущенных в обращение акций корпорации.

Представляет интерес второе из упомянутых решений Международного суда ООН - Electronica Sicula*(221). США обратились в Суд с иском к Итальянской Республике в защиту интересов двух американских компаний, владевших в совокупности 100% акций итальянской компании "Electronica Sicula S.p.A". В результате действий итальянских властей в отношении последней, как утверждалось в заявлении США, были нарушены положения Договора о дружбе, торговли и навигации между США и Италией и нанесен ущерб американским акционерам. И хотя Суд отказал в иске, установив, что Италия не совершала указанные нарушения, существенное значение имеет сам факт рассмотрения им данного дела, явившегося результатом осуществления государством дипломатической защиты своих юридических лиц.

В связи с этим судья Ода в своем особом мнении по данному делу, соглашаясь с резолютивной частью решения, тем не менее указывает, что США защищали интересы своих лиц как акционеров итальянской компании, в то время как Суд в своем решении по делу Barcelona Traction определил, что права акционеров как таковые лежат за пределами дипломатической защиты по общему международному праву. Договор же о дружбе, торговле и навигации не был направлен ни на изменение статуса акционеров, ни на расширение каким-либо образом их прав.

Представляется, что проведенное здесь противопоставление некорректно. В деле Electronica Sicula, как утверждалось, были непосредственно нарушены акционерные права американских компаний, в то время как в деле Barcelona Traction проблема состояла в предполагаемом нарушении акционерных прав компании "Barcelona Traction", но не акционеров последней. Поэтому речь могла бы идти только о дипломатической защите компании "Barcelona Traction", предоставляемой Канадой, что и было отражено в решении Международного суда.

Исходя из изложенного, можно утверждать, что право оказания дипломатической защиты принадлежит: именно государству, а соответствующие юридические лица вправе лишь ходатайствовать о ее предоставлении в соответствии с нормами, содержащимися в национальном законодательстве государства и в международном праве. Субъективным правом на дипломатическую защиту, которому соответствовала бы безусловная обязанность государств предоставить такую защиту, они согласно нормам международного права не обладают.

В деле Barcelona Traction 1970 г.*(222) Международный суд установил также определенные ограничения на возможность осуществления дипломатической защиты в отношении ТНК. Суть его состоит в том, что каждое государство вправе осуществлять дипломатическую защиту лишь в отношении определенного круга юридических лиц, обладающих национальностью данного государства и (или) иными признаками в соответствии с национальным законодательством государства и международным правом. При этом невозможно предоставление дипломатической защиты со стороны какого-либо государства всей ТНК по причине нахождения ее подразделений, являющихся самостоятельными субъектами права, в различных государствах.

Однако следует учитывать, что в силу ряда причин между государством и ТНК сложился иной тип связи, нежели связь, основанная на критерии "национальности", связывающая обычные юридические лица и государства, а именно политико-юридический контроль со стороны государства происхождения за всеми составными частями ТНК. С дипломатической защитой ТНК может выступать лишь государство, которое в состоянии осуществлять контроль на международном уровне и предотвращать деятельность ТНК, могущую создать конфликт в отношениях между государствами. А поскольку в отношении ТНК таким государством может быть только государство происхождения ТНК, то ему и принадлежит право оказания дипломатической защиты всей ТНК в целом.

Однако в свете приведенных решений Международного суда одного такого контроля за деятельностью всех подразделений ТНК со стороны материнской компании недостаточно для осуществления дипломатической защиты государством этой компании в отношении всей ТНК. Тем не менее это означает, что дипломатическая защита всех подразделений ТНК каким-либо одним государством запрещена международным правом при любых обстоятельствах.

Она возможна, например, в случае заключения международных договоров, в которых в качестве критерия предоставления дипломатической защиты компаниям, расположенным в договаривающихся государствах, использовался бы не критерий национальности, а критерий собственности, когда государство лица, обладающего определенной долей в уставном капитале компании, расположенной в другом государстве, могло бы осуществлять дипломатическую защиту последней.

Кроме того, в деле Barcelona Traction Международный суд ООН обозначил два исключения из существующего в международном праве общего правила об осуществлении дипломатической защиты только государством национальности компании для целей возмещения ей ущерба: во-первых, в случае прекращения существования компании, и, во-вторых, в случае неспособности государства, которое должно осуществлять защиту, предпринимать необходимые действия*(223).

Таким образом, теоретически возможны ситуации, когда государство осуществляло бы дипломатическую защиту нескольких компаний, в том числе и тех, которые не обладают его национальностью. Круг таких компаний может даже совпадать с кругом компаний, входящих в ту или иную ТНК. Однако можно ли в этом случае утверждать, что дипломатическая защита предоставляется ТНК в целом?

Ответ пока отрицательный. Речь может идти лишь о предоставлении дипломатической защиты отдельным компаниям, но не ТНК в целом как особому субъекту права, поскольку последняя не обладает правосубъектностью ни в рамках национальных правовых систем, ибо они не подпадают под юрисдикцию какого-либо одного государства, ни в рамках международного права. Поэтому считается невозможным предоставление дипломатической защиты ТНК как особым образованиям даже в том случае, если круг компаний, которым она предоставляется, совпадает с какой-либо ТНК*(224).

Вторым условием обращения к дипломатическим средствам защиты является "правило исчерпания внутренних средств правовой защиты" (Rule of Exhaustion of Local Remedies)*(225). Это условие является общепризнанной нормой международного процессуального права. Оно является предпосылкой для применения мер дипломатической защиты в собственном смысле слова, так и условием приемлемости индивидуальной жалобы в случаях, когда лицо обращается за защитой нарушенных прав в международные судебные учреждения, например, Европейский суд по правам человека*(226). В своей практике Европейский Суд постоянно сталкивается с необходимостью выяснять вопрос об исчерпании заявителем внутренних средств правовой защиты. Накопленный им опыт по этому вопросу представляет интерес для международно-правовой практики в целом.

Из имеющейся практики Европейской Комиссии и Суда можно выделить основные критерии, характеризующие внутренние средства правовой защиты. Правило исчерпания внутренних средств правовой защиты требует исчерпания только тех средств правовой защиты, которые являются доступными и адекватными, достаточными и адекватными*(227).

Средство правовой защиты признается доступным, если заявитель может его использовать в обстоятельствах конкретного дела без юридических и фактических препятствий и оно является достаточно определенным не только на бумаге, но и в практике, т.е. его наличие должно быть очевидным.

В связи с этим, прежде всего, необходимо знать, какие средства правовой защиты доступны. Ответ на этот вопрос должен быть найден на основании национального права. На государстве - ответчике лежит бремя обеспечения доступными и достаточными внутренними средствами правовой защиты и оно, в свою очередь, может возражать против того, что данный заявитель не исчерпал их.

В данном контексте следует подчеркнуть, что личная точка зрения заявителя в отношении эффективности или неэффективности рассматриваемого средства сама по себе не является решающей*(228). Следует отметить, что средство правовой защиты не признается Судом эффективным, и таким образом, к нему можно не обращаться, принимая во внимание прочно установившееся прецедентное право, оно не предоставляет никакого реального шанса на успех, в результате чего разбирательство в национальных органах становится бесполезным и неэффективным.

Национальное законодательство играет важную роль при определении того, какие средства правовой защиты подлежат исчерпанию и как должны исчерпываться внутренние средства такой защиты. Заявитель должен соблюсти все формальности, предусмотренные национальным правом в отношении процедуры и времени исчерпания внутренних средств правовой защиты. На практике большое количество дел признается неприемлемым Европейским судом на основании неисчерпания внутренних средств правовой защиты в результате того, что заявитель не выполнил правила, предусмотренные национальным законодательством.

Одна из главных проблем дипломатической защиты - круг мер, которые могут предпринимать в порядке ее осуществления. В этих целях используются прежде всего дипломатические меры - действия дипломатических и консульских учреждений, переговоры, обращения к международным судебным органам и т.д. Из сказанного видно, что дипломатическая защита связана с международно-правовой ответственностью в случаях нарушения прав собственности граждан и юридических лиц. Несущее ответственность за правонарушение государство обязано после соответствующего представления прекратить неправомерные действия и дать заверения в том, что они больше не повторятся. Оно должно восстановить положение, существовавшее до правонарушения (реституция), например, вернуть незаконно конфискованное имущество. Если это невозможно, то пострадавшему лицу должна быть предоставлена компенсация. При нарушении личных прав иностранца обычно речь идет о компенсации. Наконец, во всех случаях пострадавший иностранец и его государство должны получить моральное удовлетворение (сатисфакцию) в виде принесения извинений, а иногда и материального возмещения.

Если это не сделано, то заинтересованное государство вправе применить меры воздействия на правонарушителя. В этих целях могут быть использованы реторсии, которые представляют собой меры, не выходящие за пределы международного права. Они обычно применяются в ответ не на неправомерные, а на несправедливые, дискриминационные действия. К таким мерам относятся, например, снижение уровня дипломатического представительства, сокращение экономических, транспортных, культурных связей.

Эти и другие последствия дипломатической защиты получили отражение в статьях об ответственности государств за международно-противоправные деяния, за исключением вопроса о том, обязано ли государство выплачивать потерпевшему лицу деньги, которое оно получило в порядке компенсации за требование, основанное на дипломатической защите. Практика государств по этому вопросу является противоречивой. Хотя в большинстве судебных решений как и в международных, так и национальных, подчеркивается, что гражданин, которому причинен вред, не имеет права претендовать на какую-либо компенсацию, полученную государством; другие национальные механизмы свидетельствуют о том, что государства признают наличие определенного обязательства для них предоставлять полученную компенсацию гражданину, которому был причинен вред*(229).

По мнению специального докладчика в КМП ООН, у Комиссии есть две возможности: либо просто кодифицировать утвердившиеся нормы, согласно которым государство не обязано передавать деньги потерпевшему лицу; либо сформулировать новую норму, устанавливающую обязанность государства выплатить потерпевшему лицу деньги, которые оно получило в порядке компенсации.

К сожалению, этот вопрос остался открытым из-за пожелания членов Комиссии по международному праву заниматься кодификацией этого вопроса.

Из сказанного выше можно сделать следующие выводы.

1. Подчинение иностранца законам страны пребывания не лишает последнего права на дипломатическую защиту. При этом, однако, право на защиту государством интересов и прав своих граждан за границей не дает ему права на вмешательство под этим предлогом во внутренние дела других государств. Это подтверждает обсуждение проекта статей о дипломатической защите в Комиссии ООН по международному праву, где многие ее члены не поддержали проект ст. 2, в которой содержалось положение о недопустимости угрозы силой или ее применения как средства дипломатической защиты и предложили ограничиться включением в проект положения о недопустимости подобных действий как средства дипломатической защиты*(230).

2. Современное международное право, Устав ООН запрещают применение силы или угрозы ее применения. Такое запрещение полностью относится к защите государством прав и интересов своих граждан за границей, а также к защите собственности иностранных граждан и юридических лиц, к истребованию международных долгов как государственных, так и частных.

Однако, как показывает практика международных отношений, западные государства нередко нарушали и продолжают нарушать этот принцип международного права и вмешиваются во внутренние дела других, особенно малых и экономически слабых государств Латинской Америки, Азии и Африки, под предлогом защиты своих граждан, фирм и ТНК. Не случайно для того, чтобы избежать прямого политического вмешательства западных держав на стороне ТНК и ТНБ, необоснованного политического давления и шантажа, многие развивающиеся страны включают в свои соглашения с ТНК и другими иностранными фирмами так называемую оговорку Кальво (Clausula Саlvо), т.е. положение о том, что иностранным фирмам, ТНК запрещается обращаться к государству базирования за дипломатической защитой их интересов.

3. Анализ материалов практики показывает, что некоторые вопросы, относящиеся к дипломатической защите имущественных прав иностранных лиц, регулируются нормами международного обычного права*(231), однако многие вопросы в этой области остаются пока неурегулированными в международном праве. Сказанное относится, в частности, к правовому регулированию вопросов, связанных с последствиями дипломатической защиты (результатами осуществления дипломатической защиты), например, правом потерпевшего физического и юридического лица на получение компенсации. Так, представляется важным вопрос о том, обязано ли государство выплачивать потерпевшему деньги, которые оно получило в виде компенсации по иску, удовлетворенному в результате дипломатичекой защиты. Эти и другие пробелы правового регулирования требуют восполнения в ходе кодификационных работ, проводимых в рамках Комиссии международного права ООН.

§ 2. Рассмотрение споров в Международном центре по урегулированию
инвестиционных споров

В числе многосторонних универсальных соглашений, получивших значительный резонанс в мире, следует назвать Конвенцию об урегулировании разрешения инвестиционных споров между государствами и физическими или юридическими лицами других государств (далее - Вашингтонская конвенция) от 18 марта 1965 г., которая вступила в силу 14 октября 1966 г.

Причина создания нового международного органа по урегулированию инвестиционных споров состояла в том, что национальные суды и международный коммерческий арбитраж не полностью охватывали предмет инвестиционных споров своей компетенцией, не имели под рукой достаточного массива применимого права, а также не обеспечивали эффективной защиты вынесенному решению от влияния государства как стороны спора. Был создан особый орган по урегулированию инвестиционных споров между принимающим государством и иностранным инвестором - Международный центр урегулирования инвестиционных споров (далее - МЦУИС). Целью его создания явилось не только желание унификации правового регулирования, а в первую очередь потребность в органе, способном эффективно разрешить инвестиционный спор между принимающим государством и иностранным инвестором.

МЦУИС, учрежденный Вашингтонской конвенцией, занимается спорами, к которым согласно ст. 25 названной конвенции относятся споры, возникающие "в связи с прямыми иностранными инвестициями между Договаривающимися государствами и лицами других договаривающихся государств"*(232).

Определяя столь широко компетенцию МЦУИС, создатели данной конвенции исходили из того, что категории "иностранные инвестиции" и "инвестиционные споры" будут определены в национальном законодательстве государств - участников настоящей конвенции. В данном документе нет точных определений, что позволяет расширить круг споров, подпадающих под ее действие в соответствии с намерением государства - участника. Кроме того, государство, участвующее в данной конвенции, вправе определить категории споров, вообще не подлежащих разрешению МЦУИС. Согласно положениям ст. 725 Вашингтонской конвенции о предварительном согласии государств - участников Конвенции на разрешение спора в МЦУИС удалось подчинить его компетенции весьма широкий круг споров, не ущемляя при этом иммунитета принимающего государства. Благодаря такому подходу Вашингтонская конвенция смогла привлечь большое число участников и не получила признания только у стран Латинской Америки, которые в силу особенности национальной доктрины не допускают обращения иностранного инвестора к иным, кроме как национальным средствам разрешения споров*(233). Успех Вашингтонской конвенции послужил основанием для принятия в 1978 г. Дополнительного протокола в целях осуществления примирительной процедуры, арбитражного урегулирования производства по установлению фактов споров (далее - Дополнительный протокол), допускающего обращение в МЦУИС в случаях, когда один из участников спора, государство или инвестор из государства, не является участником Вашингтонской конвенции. Этот документ позволил МЦУИС принимать к рассмотрению споры, возникшие между государством и иностранным частным лицом, не связанные с иностранными инвестициями. Это дополнение к Вашингтонской конвенции заслуживает особого внимания, так как согласно ст. 52 Конвенции превышение составом арбитража своих полномочий, в том числе и в вопросах компетенции рассматривать данный спор, является одним из оснований для отмены арбитражного решения.

Нормы, предлагаемые Вашингтонской конвенцией для регулирования процедуры решения споров, можно разделить на две группы: положения, касающиеся проведения примирительной процедуры, и нормы, регламентирующие порядок арбитражного производства. Вашингтонская конвенция предусматривает учреждение таких органов, как Административный совет, Секретариат, Список арбитров, порядок формирования Списка посредников и Списка арбитров. Президент МБРР - председатель Административного совета Секретариата. В дальнейшем при проведении примирительной процедуры или арбитражного урегулирования стороны будут назначать посредников и арбитров, руководствуясь указанными Списками.

Для проведения примирительной процедуры сторона обращается с соответствующим заявлением к генеральному секретарю МЦУИС (ст. 28). Для урегулирования спора назначается примирительная комиссия, результатом работы которой является либо заключение сторонами мирового соглашения, либо констатация факта невозможности достижения сторонами такого соглашения. Независимо от результата работы Комиссии стороны вправе в любой момент обратиться к процедуре арбитражного урегулирования спора.

В отличие от решения примирительной комиссии решение арбитража является обязательным для обеих сторон. В то же время, несмотря на относительно широкие полномочия арбитража по сравнению с примирительной комиссией, представленные ему в силу ст. 43, арбитраж согласно Вашингтонской конвенции все же не обладает публично-правовыми полномочиями, а также полномочиями принимать меры принудительного характера, направленные на обеспечение иска, так как согласно ст. 47 арбитраж вправе рекомендовать сторонам дополнительные меры, направленные на обеспечение права каждой из сторон.

Особенности правил урегулирования инвестиционных споров, предусмотренные Вашингтонской конвенции, придают этой процедуре значительное сходство с порядком разрешения споров в организациях международного коммерческого арбитража. Подобная точка зрения основана на чисто внешнем сходстве процедуры разрешения споров и игнорирует специфический характер споров, рассматриваемых МЦУИС. Специфика этих споров предопределена тем, что сторонами в таких спорах выступает государство и иностранное лицо другого государства, которая находит свое проявление в некоторых положениях Вашингтонской конвенции. Например, согласно ст. 42 "арбитраж рассматривает спор согласно международным нормам права в соответствии с соглашением сторон. В случае отсутствия соглашения сторон арбитраж применяет право Договаривающегося государства, выступающего в качестве стороны в споре, а также нормы международного права, которые могут быть применены"*(234).

Безусловно, практическое применение норм международного права связано со значительными сложностями в смысле толкования, установления содержания этих норм, однако появление в Вашингтонской конвенции положений, делающих в принципе возможным применение указанных норм, определяют особенность положения МЦУИС, непохожего на другие институты международного коммерческого арбитража.

Специфический характер МЦУИС проявляется также и в тех положениях Вашингтонской конвенции, которые касаются порядка исполнения решений МЦУИС. Согласно ст. 54 Вашингтонской конвенции "...каждое Договаривающее государство признает решение арбитража, вынесенное в соответствии с настоящей конвенцией, в качестве обязывающего и обеспечивает исполнение денежных обязательств, налагаемых решением Арбитража в пределах своей территории, таким же образом, как если бы это было окончательное решение судебного органа этого государства"*(235).

Однако все же следует признать, что хотя положения ст. 54 облегчают исполнение решений МЦУИС, они не способны устранить все сложности, связанные с этим. В качестве примера можно привести дело Liberian Eastern Timber Corp. V. Repablic of Liberia, представленное для решения спора в МЦУИС. Компетенция МЦУИС рассматривать указанный спор вытекала из положений концессионного договора, заключенного сторонами. Несмотря на участие Либерии в Вашингтонской конвенции, она отказалась принять участие в рассмотрении спора в МЦУИС, и решение было вынесено в пользу частного инвестора в отсутствие другой стороны - Либерии. Основные сложности возникли в связи с исполнением решения, так как Либерия отказалась признавать вынесенное МЦУИС решение.

Таким образом, Вашингтонская конвенция, несмотря на безусловный успех, не всегда оказывается способной обеспечить безотказно эффективный механизм защиты иностранных инвесторов. Проблемы, подобные названной, способствовали поиску других путей ее решения, в частности, путем создания международной системы страхования иностранных инвестиций, анализу которой будет посвящен следующий параграф настоящей работы.

Что же касается Вашингтонской конвенции, то если следовать по пути развития защиты прав инвесторов, необходимо завершить затянувшийся процесс присоединения России к указанной конвенции, ратифицировав подписанный еще в 1992 г. документ.

В доктрине мнения по вопросу природы МЦУИС и природы его процесса и арбитражного решения расходятся. Одни авторы определяют компетенцию МЦУИС как публично-правовую. Другие говорят о смешанной частно-правовой и публично-правовой юрисдикции МЦУИС. Н.Г. Доронина, Н.Г. Семилютина соглашаются с мнением Дж. Беттема о ""гибридном" характере, "демонстрирующем эволюцию международного коммерческого арбитража". Дж. Верховен говорит о коммерческом арбитраже. Пиррунг квалифицирует компетенцию МЦУИС как частно-правовую и административно-правовую. С этой позицией соглашается Ю. Штолль, подчеркивая в свою очередь, что речь может идти только о частно-правовых и административно (конституционно)-правовых требованиях, но не о публично-правовых требованиях. По ее мнению, до учреждения МЦУИС административная арбитражная подсудность не была известна. На наш взгляд, все споры о природе МЦУИС, статусе иностранного инвестора при разрешении инвестиционного спора в рамках МЦУИС аналогичны по позициям и обоснованиям спорам о природе инвестиционных соглашений между государством и иностранным инвестором. Это закономерно, так как именно в связи с диагональными инвестиционными правоотношениями принимающего государства и иностранного инвестора возникают инвестиционные споры. В связи с этим, как нам представляется, наиболее близка к истине вышеизложенная позиция Ю. Штолль.

После заключения в 1965 г. Вашингтонской конвенции разрешение споров через МЦУИС было предусмотрено в двусторонних соглашениях большинства государств Африки и Азии. По состоянию на 30 июля 2002 г. в Вашингтонской конвенции участвуют 152 государства. Следует отметить, что по состоянию на март 2002 г. на разрешении арбитража в рамках МЦУИС находятся следующие дела: Zhinvali Development Ltd. против Грузии, АIG Сарitаl Раrtnегs, Inс. аnd CJSC Теmа Rеа1 Estate Соmраnу против Казахстана, Generation Ukraine Inс. против Украины, Аlех Genin аnd оthers против Эстонии. МЦУИС рассмотрено уже 65 дел, в том числе инвестиционный спор между гражданином США Лемире (Lemirе) и Украиной*(236).

Несмотря на то что для России Вашингтонская конвенция не вступила в силу, в СПЗКВ РФ с Японией, США, Чешской Республикой включены нормы, которые предусматривают разрешение инвестиционных споров альтернативно через МЦУИС. Современная позиция России по вопросам инвестиционной политики выражена в постановлении Правительства РФ от 9 июня 2001 г. N 456 "О заключении соглашений между Правительством Российской Федерации и правительствами иностранных государств о поощрении и взаимной защите капиталовложений", предпочтение отдано МЦУИС: при условии, что Вашингтонская конвенция вступила в силу для принимающего государства и для государства инвестора, спор подлежит разрешению в соответствии с положениями Вашингтонской конвенции. В случае если Вашингтонская конвенция не вступила в силу для государства инвестора и для принимающего государства или для одного из них, спор подлежит разрешению в соответствии с Дополнительными правилами МЦУИС (п. 2 ст. 8)*(237).

МЦУИС имеет ряд существенных отличий от международного коммерческого арбитража и национальных судов, касающихся его компетенции. МЦУИС является единственным органом, который в силу многостороннего международного договора имеет неограниченную компетенцию на разрешение юридических инвестиционных споров с точки зрения основания возникновения спора и характера заявляемого требования. Согласно п. 1 ст. 25 Вашингтонской конвенции и ст. 2 Дополнительных правил 1978 г. МЦУИС компетентен рассматривать все юридические споры, связанные с инвестициями, между принимающим государством и иностранным инвестором.

Некоторые государства, воспользовавшись п. 4 ст. 25 Вашингтонской конвенции, заявили об ограничении компетенции МЦУИС гаtione materiae. Китай ограничил компетенцию МЦУИС спорами по поводу компенсации вследствие экспроприации и национализации, Израиль - спорами, относящимися "к инвестициям, одобренным в соответствии с одним из израильских законов о поощрении капиталовложений". Гайана и Ямайка исключили из компетенции МЦУИС споры, касающиеся минеральных и иных природных ресурсов, Саудовская Аравия - нефтяные споры.

Компетенция арбитража МЦУИС rаtione personae расширена через п. 1, 3 ст. 25 данной конвенции, согласно которым МЦУИС компетентен рассматривать споры не только с участием государства, но и с участием его субъектов федерации, государственных органов и их должностных лиц. Так, в деле Соmраnia dе Аguаs dеl Асоnquijа, S.А. & Соmраgniе Generаl des Еаuх против Аргентинской Республики спор возник из договора концессии, заключенного между французской компанией, ее филиалом в Аргентине с субъектом федерации Аргентинской Республики - провинцией Тукуман. Аргентинская Республика не являлась стороной договора. Принимающее государство заявило возражения на юрисдикцию арбитража в рамках МЦУИС, ссылаясь на п. 3 ст. 25 Вашингтонской конвенции, которая гласит: "Согласие, выраженное уполномоченным органом Договаривающегося государства (участника конвенции. - И.М.), требует подтверждения со стороны Государства, если Государство не уведомит Центр о том, что такого одобрения не требуется". Арбитраж пришел к выводу, что п. 3 ст. 25 Вашингтонской конвенции не ограничивает юрисдикцию арбитража по предмету спора, а закрепляет положительное отношение к согласию государств на подчинение их субъектов юрисдикции МЦУИС.

Изучение процесса подготовки конвенции привело арбитров к выводу, что п. 1, 3 ст. 25 Вашингтонской конвенции были предназначены для расширения компетенции арбитража МЦУИС rаtione personae с целью охватить уполномоченные органы государств. Это расширение компетенции МЦУИС произошло без ограничения компетенции rаtionе materiae по требованиям, предъявляемым к государствам в связи с действиями таких уполномоченных органов. Обусловлено это тем, что многие государства осуществляли инвестиционную политику через самостоятельные субъекты права - юридические лица, отделенные от государства, включая принадлежащие государству агентства, предприятия. Таким образом, ст. 25 Вашингтонской конвенции предусматривает способ подчинения этих субъектов компетенции МЦУИС. Арбитраж также подчеркнул, что Аргентинская Республика не уведомила МЦУИС об исключении из компетенции МЦУИС rаtionе materiae споров, основанных на действиях политических подразделений, субъектов федерации, территорий по договорам концессии. Арбитраж отверг довод принимающего государства, что такое ограничение rаtionе materiae следует из отсутствия одобрения государства, предусмотренного п. 3 ст. 25 Вашингтонской конвенции.

Развитие нормативной базы МЦУИС, изучение его арбитражной практики приводят к выводу, что арбитраж в рамках МЦИУС придерживается широкого определения своей компетенции rаtionе materiaе и rаtionе personae. Так как компетенция МЦУИС rаtionе personae и rаtionе materiaе закреплена в международном договоре, принимающее государство не может, изменив через свое законодательство круг субъектов, подпадающих под статус иностранного инвестора, исключить тот или иной спор из компетенции арбитража.

Нормы Вашингтонской конвенции прямо допускают применение норм международного права при разрешении инвестиционных споров. Так, в деле Соmpania del Desarrolli Santa Eiena, S.A. против Республики Коста-Рика арбитраж в рамках МЦУИС пришел к выводу, что п. 1 ст. 42 Вашингтонской конвенции не требует письменной формы соглашения о выборе применимого права. Однако независимо от формы такое соглашение должно быть четко выраженным. В данном деле арбитраж пришел к выводу, что между сторонами не было достигнуто соглашения о применении исключительно международного права, на которое ссылался истец-инвестор, возражая против применения национального закона принимающего государства. В своем решении арбитраж ссылался на второе предложение п. 1 ст. 42 Вашингтонской конвенции, согласно которому подлежал применению закон Коста-Рики (принимающего государства) и те нормы международного права, которые могут быть применимы. Было установлено, что законы Коста-Рики соответствуют общим принципам международного права по предмету спора. Арбитраж отметил, что нормы международного права подлежат применению, если законы принимающего государства противоречат нормам международного права*(238).

Арбитраж в рамках МЦУИС обладает автономными правилами процедуры, независимыми от национальных процессуальных законов. Согласно ст. 44 Вашингтонской конвенции процедурные правила - это нормы названной конвенции, правила арбитражного разбирательства, действующие на момент соглашения об арбитражном рассмотрении спора, если иное не установлено соглашением сторон. Национальные правопорядки принимающего государства и государства инвестора предусматривают одинаковую процедуру разрешения инвестиционных споров. Государства - участники конвенции наделили МЦУИС правом устанавливать процедурные правила арбитража (ст. 18 Вашингтонской конвенции).

Достигнутое сторонами согласие на рассмотрение спора в рамках МЦУИС не может быть отозвано в одностороннем порядке. Если принимающее государство выразило свое согласие на подчинение споров МЦУИС в двустороннем соглашении, то до момента письменного выражения воли иностранного инвестора стороны вправе использовать другие средства защиты. Бездействие сторон при назначении арбитров, а также неявка сторон не препятствует рассмотрению спора по существу (ст. 37, 38, 45 Вашингтонской конвенции*(239)).

Достоинством арбитража в рамках МЦУИС является п. 3 ст. 48 данной конвенции, требующий вынесения решения по каждому из вопросов, ставших предметом арбитражного рассмотрения. Решение должно содержать основания, на которых оно вынесено. Данная норма повышает степень обоснованности, законности, объективности и эффективности решения.

Согласно ст. 26 Вашингтонской конвенции обязательной предпосылкой для рассмотрения спора в рамках МЦУИС является отказ сторон от использования других средств разрешения спора, что исключает проведение параллельных процессов. Это препятствует злоупотреблениям со стороны участников спора. Однако изучение процессуального законодательства РФ приводит к выводу, что реализация данного требования связана с определенными сложностями. В российском законодательстве отсутствуют нормы, согласно которым обращение в арбитражный суд в рамках МЦУИС приостанавливает исполнение решения, вынесенного национальным судом принимающего государства.

Согласно национальному правопорядку РФ решение, вынесенное арбитражным или общим судом, носит окончательный характер и обращение в другие инстанции не приостанавливает исполнения вынесенного решения.

В связи с вышеизложенным автор вносит предложение о необходимости нормативного закрепления в процессуальном законодательстве РФ следующих условий:

1. Арбитражный процесс в рамках МЦУИС является основанием приостановления национальных судебных процессов и исполнения вынесенного решения по тому же предмету и между теми же сторонами.

2. Вступившее в силу решение арбитража в рамках МЦУИС признается основанием для прекращения судебных процессов по тому же предмету и между теми же сторонами в национальных судах.

§ 3. Механизм защиты права собственности
в практике Европейского Суда по правам человека

Европейская конвенция создает не только самую эффективную в мире систему международных норм для защиты прав человека, но и одну из самых передовых в мире форм международной судебной процедуры*(240).

За прошедшее десятилетие значительно возрос интерес к проблематике юридической природы решений Европейского Суда по правам человека и их правовых последствий во внутреннем правопорядке государств - членов Совета Европы. Это объясняется крупномасштабными изменениями, происшедшими в этот период на Европейском континенте. Совет Европы и его основной правовой инструмент - Европейская конвенция претерпели существенную эволюцию как в правовом, так и в политическом аспектах.

Политический контекст функционирования Совета Европы был в корне изменен в связи с расширением состава его участников за счет вступления в организацию подавляющего большинства государств Центральной и Восточной Европы и России. Число государств-членов увеличилось более чем в два раза. Соответственно возросло количество государств, участвующих в настоящей конвенции и подверженных действию ее контрольного механизма. В 90-х гг. ХХ в. механизм данной конвенции столкнулся со сложнейшей задачей обеспечения единых правовых стандартов в государствах, имеющих колоссальные различия в экономическом, правовом, социальном и культурном развитии.

За последние десять лет утвердился и усилился судебный характер ее механизма. Признание государствами права индивидуального обращения в органы конвенции и обязательной юрисдикции Европейского Суда из факультативной клаузулы превратилось сначала в политическое, а затем и в юридическое обязательство всех государств-участников. Это было окончательно оформлено с вступлением в действие с 1 ноября 1998 г. Протокола N 11 *(241) к Конвенции "О реорганизации контрольного механизма" за исполнением решений Европейского Суда государствами, подписавшими данную конвенцию. Кроме того, Протокол N 11 серьезно изменил процедуру производства в Европейском Суде.

Расширение сферы действия Конвенции в пространстве и по кругу лиц выступает другим важным фактором, обусловливающим повышенное внимание к данной проблеме.

В настоящее время в Европейский Суд может обращаться как любое государство - участник конвенции (межгосударственные дела), так и любое лицо физическое или юридическое, группа лиц, неправительственная организация (индивидуальные обращения) с жалобой на нарушение в каком-либо Договаривающемся государстве прав, регламентированных Европейской конвенцией и Протоколами к ней.

Европейский Суд по правам человека принимает дело к рассмотрению только после того, как все внутренние средства защиты прав физических и юридических лиц исчерпаны. Обращение в международный орган возможно в течение шести месяцев с даты принятия последнего внутригосударственного решения по делу. Так формулируются два условия приемлемости обращений в Европейский Суд*(242).

В Российской Федерации проблематика правовых последствий решений Европейского Суда является пока малоизученной. Несмотря на справедливо отмечаемый рост влияния решений Европейского Суда на российское право, на законодательство и особенно на судебную практику*(243), в литературе и прессе зачастую обсуждаются только финансовые последствия решений Европейского Суда, заключающиеся в выплате заявителю определенной компенсации. Даже среди юристов порой имеют место явные заблуждения относительно юридической силы этих решений и, соответственно вытекающих из них правовых последствий для государства-ответчика. Между тем, ничуть не умаляя значимости денежной компенсации для заявителя, необходимо отметить, что важнейшие последствия решений Европейского Суда для государств, бесспорно, лежат в иных плоскостях.

В таких условиях выполнение данной конвенцией своих функций возможно лишь в том случае, если ее контрольные органы выносят высокоэффективные решения, т.е. решения, способные привести к исправлению ситуации, послужившей основанием для жалобы против государства-ответчика, и таким образом решается вопрос об избежании многократного воспроизведения подобных жалоб.

Любые трудности, возникающие при создании эффективных норм международного права, бледнеют перед проблемой обеспечения действия таких норм. История международного права дает множество примеров того, как нормы, тщательным образом разработанные, на практике игнорировались.

Очень четко смог сформулировать суть изложенной проблемы французский просветитель Монтескье: "Когда я приезжаю в страну, я интересуюсь не тем, есть ли там хорошие законы, а тем, исполняются ли те, которые есть, так как хорошие законы имеются везде"*(244).

Как было рассмотрено в предыдущих разделах работы, международное право все же действует, и наиболее часто оно используется в случаях его применения в рамках национальных правовых систем. Если при принятии решения национальный суд или административный орган руководствуются положением договора, нормой международного обычного права или какой-либо иной международно-правовой нормой, международное право действует с той же эффективностью, которая присуща самой национальной правовой системе. В США, например, п. 2 ст. VI Конституции объявляет "все договоры, которые заключены или будут заключены Соединенными Штатами являются высшими законами страны". Кроме того, Верховный суд постановил, что международное обычное право является частью общего права США*(245). Большинство юристов-международников, особенно специализирующихся в различных отраслях международного экономического права, таких, как международное коммерческое, корпоративное, налоговое или торговое право, которые всегда прямо или косвенно связаны с защитой тех или иных вопросов, касающихся права собственности, удовлетворяются этим уровнем эффективности, так как при решении стоящих перед ними задач опираются на национальные правовые системы, а не на какую-либо систему международного права. Обращение к услугам национальных правоприменительных и правоохранительных органов - обычный способ осуществить реализацию норм международного права на практике. Действительно, одно из самых полезных направлений воздействия международного права на международные отношения - это введение общих правил, применимых и эффективно действующих одновременно в двух или нескольких национально-правовых системах.

Право собственности является правом, оспариваемым по своей природе. В связи с этим очевидна актуальность вопросов о действенности норм по защите права собственности, о существовании как национального, так и наднационального механизмов регулирования защиты этого права. Учитывая же объективный фактор существования необходимости международно-правовой защиты определенных прав в виду неэффективной защиты в рамках национальных систем по различным причинам, несколько удивляет недостаточное внимание правоведов к проблеме эффективности международного права. Авторов большинства исследований по международному праву интересуют нормы, а не процедуры.

Обращая внимание на неэффективность международного права, мы задумываемся не над тем, каким образом международное право трансформируется во внутригосударственное и реализуется в рамках последнего. Неэффективность международно-правовых норм проявляется скорее при их применении в рамках международной правовой системы, что бы под ней не понималось. Речь идет не только о своде норм международного права, сколько о международно-правовой процедуре, механизме ее применения.

Один из потенциальных факторов, влияющих на степень эффективности норм национального права, - возможность или невозможность судебного пересмотра решений исполнительных и законодательных властей. До сравнительно недавнего времени на международно-правовом уровне не существовало гарантий уважения прав человека и было гораздо меньше возможностей для судебного контроля, сопоставимого с предусмотренным иногда национальным правом. Согласно господствовавшей в ХIХ и начале ХХ вв. философии международного права - юридическом позитивизме - утверждалось, что международное право - это право только для государств. Поэтому существовала антитеза о наличии международных юридических прав, которые отдельные лица могли бы отстаивать в тяжбе с государствами*(246). В изложенном Лаутерпахом в 1955 г. классическом трактате Оппенгейма о международном праве была сформулирована традиционная позитивистская доктрина: "Поскольку право наций - это главным образом право, действующее в отношениях между государствами, постольку государства являются единственными субъектами права наций: Но каково нормальное положение отдельных лиц в рамках международного права, если они не являются его обычными субъектами? Ответ может состоять в том, что, вообще говоря, они являются объектами права наций"*(247). Важно отметить, что классическое право наций ХVIII в. не настаивало на том, что единственными субъектами являются государства.

Согласно традиционной позитивистской доктрине связь, воплощенная в гражданстве, дает государству право защищать своих граждан от злоупотреблений других государств. Поэтому государство может заявить протест, например, против изъятия имущества у гражданина иностранным государством и предоставить средства правовой защиты. Постоянная Палата международного правосудия еще в 1924 г. постановила, что "элементарный принцип международного права состоит в том, что государство уполномочено защищать своих поданных, когда они страдают от актов, противоречащих международному праву и совершенных другим государством"; при этом государство "на деле утверждает свои собственные права. Дело в том, в глазах международного суда единственным истцом является государство"*(248).

Однако в результате такого подхода традиционная позитивистская доктрина резко ограничила доступ физических лиц к международной юридической процедуре. Вопрос о том, является ли ущерб, нанесенный отдельному лицу, предметом международного иска, обычно решался всецело по усмотрению государства, защищавшего права лица. Важно, что если ущерб какому-либо лицу наносило его собственное государство, либо личность или собственность лица, ведущего свою деятельность в иностранном государстве, не представляла интереса для собственного государства, то обычно никакое другое государство не могло защитить человека и его собственность на основе международных прав. Более того, только государствам было предоставлено право выносить спорные дела на рассмотрение Международного суда в Гааге.

Формирование международно-правовых норм о правах человека, начатое Всеобщей декларацией прав человека, было определено как наиболее "радикальное событие за всю историю международного права", поскольку оно столь быстро сделало субъектами международного права не только государства, но и отдельных лиц*(249). Всеобщая Декларация прав человека провозгласила в ст. 17 право каждого человека владеть имуществом как единолично, так и совместно с другими*(250). Однако Всеобщая декларация не предусматривала какого-либо правового механизма, обеспечивающего реализацию ее норм неуступчивыми государствами. Государства системы ООН были связаны нормами международного права о правах человека, но предоставлены сами себе в вопросах осуществления соответствующих обязательств. Из-за политических споров, которые тогда, как и сейчас, раскалывали ООН, разработка эффективных международно-правовых процедур в области прав человека на универсальной основе затягивалась. Поэтому оказалось разумным создать прежде всего в Европе региональные международные механизмы обеспечения прав человека, способные реально осуществлять защиту соответствующих прав.

Европейская конвенция через прецедентное право Европейского Суда оказывает постоянное и эффективное влияние на национальное право. Более того, на сегодня данный документ зачастую рассматривается как "конституционный инструмент европейского правопорядка".

Что касается самого набора основных прав человека, относится ли к этим основным правам право собственности, каково оно по своей природе - этот вопрос в международном праве порождает дискуссию. Сама судьба права собственности в международной системе права вызывает неопределенность именно с позиции того - можно ли отнести право собственности к основным правам человека*(251).

Право собственности является правом, оспариваемым по своей природе. Сам характер прав человека вызывает дискуссию в зависимости от того набора составляющих, которые в него входят, а вопрос о том, можно ли отнести право собственности к основным правам человека, сама судьба права собственности в международной системе права вызывает неопределенность. В универсальном международном праве, после того как право собственности было косвенно признано во Всеобщей декларации прав человека, где в неопределенной формулировке звучало: "Каждый лично или коллективно имеет право на собственность" (ст. 17). В Конвенции 1966 г. "О ликвидации всех форм расовой дискриминации" в п. 9 ст. 5 пункт о праве собственности включается в общий раздел "гражданские права". Далее в двух известных международных документах - Пакт об экономических, социальных и культурных правах и Пакт о гражданских и политических правах человека 1956 г., как это ни парадоксально, вообще умалчивается о праве на собственность. В этих документах появляются тенденции, которые превалируют в рамках ООН и заключаются в том, чтобы рассматривать индивидуальные права собственника как пройденный этап и включать его в общие права народов. Другими словами, индивидуальное право собственности поглощается правом народов, которое рассматривается как неотъемлемое свойство народов.

В региональном плане исключением является Хартия Организации африканского единства, где в ст. 14 право собственности закрепляется в таких формах, которые проявляются как права меньшинств. Американская конвенция по правам человека от 22 ноября 1969 г. подтверждает право частной собственности, но осуждает его использование в целях ростовщичества так же как всякую форму эксплуатации человека человеком. Ее нормы, в частности ст. 21, предусматривает:

"1. Каждый имеет право пользования и владения своей собственностью. Закон может подчинить такое пользование и владение интересам общества.

2. Никто не может быть лишен своей собственности иначе как с выплатой справедливой компенсации в целях публичного использования или общественного интереса и в случаях и формах, установленных законом.

3. Ростовщичество и другие формы эксплуатации человека человеком запрещаются законом"*(252).

Многие политические деятели разных исторических эпох, представители доктрины международного права издавна ратовали за создание судебного органа, контролирующего соблюдение прав человека в отдельных государствах.

Так, некоторые из этих авторов считали, что настоящая демократия возможна только при наличии судебного контроля за соблюдением правовых норм как внутри страны, так и на международном уровне*(253). Именно Европейская конвенция и послужила практической основой для реализации подобных теоретических моделей.

В рамках Европейской конвенции по правам человека среди других гарантированных прав, которые могут быть реально выполнены, указанных в ст. 21, право собственности не содержится. Не секрет, что значительное число дел в арбитражных судах порождают споры между участниками экономического оборота, носящие имущественный характер, и возникают по поводу собственности, в том числе и иностранной. Следует отметить, что путь к реализации смелых политических и научных идеалов был очень непрост. Во время составления текста названной конвенции договаривающиеся государства не смогли придти к согласованным формулировкам относительно ряда основополагающих прав и свобод личности, соблюдение которых и был призван контролировать международный суд.

Наибольшие разногласия вызывали именно те нормы, которые были призваны закрепить имущественные права, и в первую очередь права собственности.

У договаривающихся государств не было сомнений, что такого рода права относятся к разряду естественных прав человека. Опасения вызывали затруднения в формулировках пределов пользования этими правами. По мнению разработчиков данной конвенции, необходимо было установить критерии, не позволяющие нарушать публичный (общественный) интерес лицами, реализующими свои частные имущественные права. Иными словами, разработчики текста искали формулы, учитывающие баланс публичного и частного интереса при реализации имущественных прав*(254).

На момент подписания Европейской конвенции в 1950 г.- участникам не удалось согласовать формулировку, устанавливающую баланс в отношении имущественных прав. Подходы к решению проблемы прояснились только к 1952 г., в следующем международном договоре - Протоколе N 1, дополняющем указанную конвенцию. В нем содержится новаторская с точки зрения международного права запись о праве человека на собственность и о правилах ограничения этого основополагающего права во имя общественного блага.

В ст. 1 этого Протокола записана формула, содержащая по сути дела три самостоятельные международные правовые нормы, закрепившая право человека на частную собственность и очертившая пределы пользования этим правом. Новация международно-правовой формулы касалась также и круга лиц, на которых направлено действие этих норм.

Каталог гражданских и политических прав, включенных в Европейскую конвенцию, был дополнен правом на защиту собственности (наряду с правом на образование и на свободные выборы), включенным в Протокол N 1 от 20 марта 1952 г. (далее - Протокол). Норма данной конвенции, относящаяся к защите права собственности, закреплена в ст. 1 Дополнительного протокола. Это право признается и закрепляется следующим образом:

"Каждое физическое или юридическое лицо имеет право беспрепятственно пользоваться своим имуществом. Никто не может быть лишен своего имущества, кроме как в интересах общества и на условиях, предусмотренных законом и общими принципами международного права. Предыдущие положения ни в коей мере не ущемляют право государства обеспечивать выполнение таких законов, какие ему представляются необходимыми для осуществления контроля за использованием собственности в соответствии с общими интересами или для обеспечения уплаты налогов или других сборов или штрафов"*(255).

Анализ указанной статьи документа позволяет выделить три вида норм, участвующих в механизме защиты прав человека. Это общая норма, закрепляющая принцип соблюдения права собственности (следует из первой фразы Протокола); вторая предусматривает возможность лишения собственности лишь при определенных условиях; третья признает за государством право регламентировать использование собственности в общих (публичных) интересах.

Известно, что в нормах Конвенции регламентировались права человека - физического лица. Протокол N 1 содержит указание о распространении имущественных прав на юридических лиц, которые в смысле имущественных прав имеют тот же статус, что и физические лица.

Интересуясь мнениями различных исследователей в отношении дел, связанных с защитой собственности, можно отметить, что именно решения по вопросам защиты имущественных прав отличаются сбалансированными подходами к проблеме частного и публичного интереса в использовании собственности и имущественных прав*(256).

Большое значение провозглашенных положений о защите собственности подтверждается уже не на уровне деклараций, а на уровне действенного механизма функционирования Европейского Суда. Практика рассмотрения дел по защите собственности в Европейском суде говорит о факте появления действенного международно-правового механизма, который достаточно четко срабатывает, повышая роль и значение международно-правовых норм о защите собственности, а также бдительности государств по отношению к иностранной собственности.

Европейский Суд в своем решении от 23 сентября 1982 г. Sporrong et Lonnroth*(257) определил место права собственности в совокупности прав, гарантированных данной конвенцией, при этом был сделан акцент на специфику европейских норм о правах человека по сравнению с универсальными, связанную с механизмом ее исполнения.

Важной частью Европейской конвенции являются положения о механизме контроля за соблюдением прав человека, закрепленных в данном документе. Этот механизм - единственный в своем роде. Он представляет собой международную систему защиты прав человека, основанную на обязательствах государств-членов Совета Европы, которые согласны с международным контролем за соблюдением этих прав на своей территории, а также эффективно защищать права человека, гарантированные указанной конвенцией.

В рамках механизма функционирования норм Европейской конвенции, воплощаемых Европейским Судом, можно выделить наиболее важные аспекты, придающие практическую значимость рассматриваемому механизму.

Обязательный характер решений Европейского Суда

В соответствии со ст. 46 Европейской конвенции государства-участники обязуются исполнять окончательные решения Суда по делам, в которых они являются сторонами (п. 1). Окончательное решение Суда направляется Комитету Министров Совета Европы, который осуществляет надзор за его исполнением (п. 2)*(258).

Решения Суда обязательны для договаривающихся государств. Нарушение этого обязательства - основание для международно-правовой ответственности государства-нарушителя. Контроль за выполнением решений Европейского Суда сторонами в споре возложен на Комитет министров Совета Европы*(259).

Статья 46 лежит в основе всего механизма данной конвенции и определяет одно из главных отличий этого договора от других инструментов классического международного права. В рамках указанного документа впервые решениям международного судебного органа был придан строго обязательный характер и впервые была установлена процедура систематического контроля за их исполнением со стороны межправительственного органа. Таким образом, впервые в истории международного правосудия был создан не только собственно юрисдикционный механизм, определяющий "что есть право", но и механизм, способный обеспечить реализацию данного права.

Из п. 1 ст. 46 Европейкой конвенции прямо следует, что решения Европейского Суда имеют обязательный характер. При этом решения Суда всегда выносятся в "декларативной" форме, т.е. они ограничиваются "декларацией" (объявлением) того, в чем состоит нарушение Конвенции в данном конкретном деле, но, кроме назначения денежной компенсации, не уточняют, какие меры необходимо принять для устранения выявленного нарушения. В ответ на выдвигающиеся заявителями ходатайства указать в самом решении меры индивидуального или общего характера, необходимость осуществления которых вытекает из установленного нарушения их прав, Европейский Суд с неизменным постоянством отмечал, что Конвенция не дает ему такого права, и всегда строго ограничивался констатацией нарушения*(260).

Декларативный характер решений Европейского Суда в указанном выше смысле никак не сказывается на их обязательности. На сегодняшний день является общепризнанным, что констатация Европейским Судом нарушения Конвенции налагает на государство-ответчика в силу п. 1 ст. 46 четкие и определенные обязательства. Первое из них касается частной ситуации заявителя и заключается втом, чтобы "положить конец нарушению и устранить его последствия с целью восстановления, насколько это возможно, ситуации, существовавшей до нарушения"*(261). На практике это означает, что, кроме выплаты назначенной Судом денежной компенсации, государство-ответчик должно принять и некоторые другие меры (так называемые меры индивидуального характера).

Второе обязательство государства - ответчика состоит в принятии действенных мер для предотвращения новых нарушений названной конвенции, подобных нарушениям, выявленным решениями Суда (их принято называть мерами общего характера). Данные обязательства, основывающиеся не только на ст. 46 Конвенции, но и на общих принципах международного права, в частности принципе добросовестного исполнения международных обязательств, неоднократно подтверждались в решениях Суда и резолюциях Комитета Министров.

Таким образом, в отличие от четко обозначенного в решении обязательства выплатить определенную компенсацию, способы исполнения которого едины и предельно ясны, принятие мер индивидуального и общего характера является, как справедливо отмечается в доктрине, "обязательством достичь определенного результата"*(262). Пути достижения требуемого результата могут быть различны в зависимости от обстоятельств, и та свобода действия, которая предоставляется государствам в этом отношении, позволяет в должной мере учесть специфику правовой системы каждого государства. Функцией Комитета Министров является проверка соответствия достигнутого результата двум вышеуказанным требованиям, а именно: устранению нарушения и его последствий для заявителя и предотвращению подобных нарушений в будущем.

Правовые последствия решений Европейского Суда для государства-ответчика, очевидно, будут различны по своей природе в зависимости от того, идет ли речь о восстановлении нарушенного права конкретного заявителя или об изменении общей правовой ситуации для предотвращения подобных нарушений в будущем. При этом и те, и другие последствия могут быть крайне разнообразны в силу специфики правовых систем государств - участников Конвенции.

Меры индивидуального характера преследуют цель как можно более полного достижения restitutio in integrum, т.е. восстановления ситуации, которая имела место до нарушении Конвенции. Необходимо напомнить, что всегда, когда Европейский Суд констатирует нарушение Конвенции, заявитель, по определению, является жертвой этого нарушения, а следовательно, испытывает на себе его негативные последствия. Во многих случаях, однако, такие последствия являются неисправимыми и даже частичное restitutio in integrum невозможно ввиду самого характера нарушения. Например, уничтожение имущества, которое невозможно восстановить в том виде, в каком оно существовало до нарушения гарантируемого права. Единственным возмещением в данном случае может быть денежная компенсация материального и морального ущерба, которую Европейский Суд устанавливает на основании ст. 41 Конвенции.

Тем не менее нередко встречаются и такие дела, в которых нанесенный нарушением ущерб может быть реально компенсирован посредством принятия государством-ответчиком особых мер, направленных на максимально возможное restitutio in integrum. Необходимость принятия таких мер и их характер, безусловно, зависят от фактических обстоятельств дела и характера допущенного нарушения Конвенции. На практике осуществление тех или иных мер индивидуального характера дополняет выплату денежной компенсации, установленной Европейским Судом (последняя имеет своей целью возмещение ущерба, образующего лишь те последствия нарушения, которые уже никак не могут быть устранены). Недвусмысленное подтверждение этого тезиса содержится в решении Суда по делу Скоцари и Джунта против Италии*(263).

Необходимость возобновления внутреннего судебного процесса возникает в случае серьезных нарушений процессуального характера, которые могли повлиять на исход судебного разбирательства. Речь идет, прежде всего, о нарушениях ст. 6 Конвенции, где речь идет о праве "на справедливое публичное разбирательство дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона"*(264). Практика Комитета Министров позволяет выделить два основных условия, при которых может потребоваться пересмотр внутреннего судебного решения. Во-первых, речь должна идти о настолько грубых процессуальных нарушениях, что они порождают сомнения относительно обоснованности результата судебного разбирательства. Во-вторых, нарушение должно иметь очень серьезные последствия для заявителя, которые не могут быть устранены присуждением денежной компенсации*(265).

В последнее время все больше государств - участников Конвенции предусматривают во внутреннем праве юридические основания для пересмотра судебных решений в случае констатации Европейским Судом нарушений Конвенции в ходе судебного разбирательства, как правило, путем принятия новых законодательных норм, но также и посредством толкования действующих правовых положений.

В России пересмотр судебного решения после констатации Европейским Судом нарушения конвенции стал возможным на основании толкования Конституционным Судом ч. 3 ст. 46 Конституции РФ, признающей за каждым право обращаться в соответствии с международными договорами РФ в межгосударственные органы по защите прав и свобод человека, если исчерпаны все имеющиеся внутригосударственные средства правовой защиты. По мнению Конституционного Суда РФ, это положение "означает, что решения межгосударственных органов могут приводить к пересмотру конкретных дел высшими судами Российской Федерации, и, следовательно, открывает дорогу для полномочий последних по повторному рассмотрению дела в целях изменения ранее состоявшихся по нему решений, в том числе принятых высшей внутригосударственной судебной инстанцией"*(266).

На сегодня право подавляющего большинства государств предусматривает возможность пересмотра судебных решений, вступивших в законную силу, с целью исправления последствий нарушений, констатированных Европейским Судом. В одних странах такая возможность прямо установлена внутренним законодательством. В некоторых других в настоящий момент ведется работа по принятию соответствующего законодательства. Ряд государств отчетливо допускает возможность пересмотра судебных решений путем широкого толкования более общих конституционных или законодательных норм. Наконец, право большинства остальных стран содержит достаточно гибкие положения, которые при необходимости могут быть истолкованы так, чтобы пересмотр окончательных судебных решений в соответствующей ситуации оказался возможным*(267). В целом очевидна общая тенденция к обеспечению во внутреннем праве необходимых юридических оснований для принятия эффективных мер по исправлению нарушений Конвенции, выявленных решениями Европейского Суда.

Меры общего характера, принимаемые государством для исполнения решения Европейского Суда, преследуют цель предотвращения в будущем нарушений, подобных тем, которые были допущены в конкретном деле.

Необходимость таких мер очевидна. Их осуществление позволяет Конвенции выполнить свое главное предназначение - поддержание в европейских государствах единых минимальных стандартов в области основных прав и свобод человека. Именно обязательство принимать меры общего характера, как было изложено в заключительной Декларации Конференции министров юстиции государств - членов Совета Европы по случаю пятидесятилетия Европейской Конвенции в Риме 3 ноября 2000 г., превращает данный документ в "конституционный инструмент европейского правопорядка, от которого зависит демократическая стабильность континента"*(268). Благодаря осуществлению государствами-ответчиками данных обстоятельств, решения Европейского Суда эффективно воздействуют на внутреннее право европейских стран и способствуют гармонизации их правовых систем.

Принятие мер общего характера, естественно, подразумевает сложный анализ причин, приведших к нарушению Конвенции, и поиск путей их устранения. Государства в принципе свободны в выборе средств, которые они будут использовать для предотвращения новых нарушений Конвенции. Комитет Министров Совета Европы в рамках своей компетенции, определенной ст. 46 Конвенции, осуществляет надзор за тем, чтобы принятые меры соответствовали выводам, содержащимся в решении Европейского Суда.

Если причина нарушения, установленного Судом, состоит в несоответствии Конституции внутреннего закона, то исполнение решения Европейского Суда требует, как правило, соответствующих законодательных решений для предотвращения новых подобных нарушений. Практика государств - членов Совета Европы дает массу примеров внесения с этой целью изменений в законодательство, подзаконные акты и даже в конституцию.

История Конвенции знает массу крупных законодательных и конституционных реформ, направленных на обеспечение реализации ее положений. Между тем необходимость изменения законодательства в связи с исполнением решений Европейского Суда возникает не часто, поскольку конституция и законы государств-участников редко находятся в открытом противоречии с Конвенцией. Нарушения норм Конвенции обычно связаны с проблемами, лежащими в сфере правоприменительной практики государственных органов, прежде всего судов. Поэтому изменение практики государственных органов, и особенно судов, является наиболее частой мерой общего характера, принимаемой с целью предотвращения новых нарушений Конвенции. Но даже в тех случаях, когда причиной нарушения Конвенции является внутренний закон, немедленная реакция судов государства-ответчика зачастую заключается в том, что они отказываются применять этот закон, опираясь непосредственно на нормы Конвенции и решения Европейского Суда. В подавляющем большинстве государств-участников высшие судебные инстанции уже применяют положения Конвенции с учетом решений Европейского Суда и тем самым придают этим решениям прямое действие во внутреннем праве.

Непосредственное действие решений Европейского Суда в государствах-ответчиках обеспечивает быстроту и эффективность их исполнения. В тех странах, где это имеет место, публикация судебного решения в юридических изданиях зачастую может оказаться достаточной для его исполнения, так как суды учитывают позицию Европейского Суда и не допускают подобных нарушений в своей практике. Поэтому публикация решения Европейского Суда на официальном языке государства-ответчика, доведение его до сведения всех государственных органов, и прежде всего судов, является не просто формальностью, но первоочередными и чрезвычайно важными мерами общего характера, которые должно предпринять каждое государство.

В ходе исполнения решений Европейского Суда национальные суды непосредственно интегрируют требования Конвенции во внутреннее право, не дожидаясь, когда это сделают другие ветви государственной власти. Таким образом, национальные суды, являющиеся основным звеном, приводящим в действие механизм Конвенции в ходе исчерпания заявителем внутренних средств правовой защиты, продолжают играть ключевую роль в применении Конвенции также и на стадии исполнения решений Европейского Суда. В результате Конвенция становится мощным инструментом усиления судебной власти в государствах-участниках.

Показательно, что хотя решение Европейского Суда формально обязательно лишь для государства-ответчика (п. 1 ст. 46 Конвенции)*(269) Конституционный Суд РФ ссылается при толковании Конституции и Конвенции на решения, вынесенные Европейским Судом в отношении других европейских государств. Такой подход свидетельствует о солидарности Конституционного Суда РФ с практикой, распространенной во многих других государствах, когда прямое действие решений Европейского Суда имеет место не только в государствах-ответчиках, но в определенной степени и в других государствах-участниках Конвенции.

Другим интересным свидетельством внимательного отношения российской судебной власти к Конвенции и решениям Европейского Суда является Информационное письмо ВАС РФ от 20 декабря 1999 г. N С1-7/СМП-1341, где он подробно излагает требования ст. 6 Конвенции и ст. 1 Протокола N 1 в том виде, как они были истолкованы в решениях Европейского Суда, и просит нижестоящие арбитражные суды принять во внимание все эти требования при осуществлении правосудия.

Наконец, отмечаются первые случаи применения Конвенции в свете решений Европейского Суда также и судами общей юрисдикции. В частности, многие адвокаты при обосновании своей позиции ссылаются на то или иное решение Европейского Суда, и это оказывает некоторое влияние на выносимые судами решения.

В целом явно просматривается тенденция все большего учета положений Конвенции и решений Европейского Суда в российской судебной практике. Несмотря на все еще продолжающиеся доктринальные споры о месте судебного прецедента в системе источников российского права, в России нет принципиальных препятствий для рецепции решений Европейского Суда в практике внутренних судов. Следуя примеру других европейских стран, принадлежащих как к англосаксонской, так и континентальной правовой семье, российская судебная система постепенно делает свой выбор в пользу обеспечения прямого действия решений Европейского Суда во внутреннем праве, усиливая тем самым их влияние на развитие правовой системы в целом.

Процедура контроля за исполнением решений Европейского Суда

По смыслу Конвенции Европейский Суд, состоящий из видных представителей правовых систем государств (от каждого государства избирается один судья), подписавших этот международный договор, является центральным и важнейшим органом всего механизма, контролирующего соблюдение прав человека и основных свобод, закрепленных в ставшей правовой основой организации и деятельности Европейского Суда в Страсбурге - Европейской конвенции от 4 ноября 1950 г. Появлению такого контролирующего органа предшествовало длительное политическое и правовое сотрудничество европейских государств.

В соответствии с п. 2 ст. 46 Конвенции окончательное постановление Европейского Суда направляется в Комитет Министров Совета Европы, который осуществляет надзор за его исполнением.

Комитет Министров - основной исполнительный орган Совета Европы и в этом качестве решает все вопросы, связанные с деятельностью организации (политические, административные, финансовые) в различных сферах межгосударственного сотрудничества. Статья 46 Конвенции наделяет Комитет Министров особой функцией надзора за исполнением решений Европейского Суда, и эту его функцию не следует смешивать с другими аспектами деятельности Комитета Министров, так как здесь он формально выступает как орган Конвенции. Заседания, специально посвященные контролю за исполнением решений Суда, проводятся, как правило, каждые два месяца, т.е. шесть раз в год. На практике Комитет Министров иногда рассматривает особо срочные вопросы, касающиеся исполнения решений, и на своих регулярных заседаниях.

Согласно Уставу Совета Европы Комитет Министров состоит из министров иностранных дел государств-участников. При этом заседания Комитета с личным участием министров иностранных дел проводятся лишь два раза в год. На всех остальных заседаниях, в том числе на тех, которые посвящены контролю за исполнением решений Европейского Суда, министры иностранных дел представлены их постоянными представителями при Совете Европы.

Решение Европейского Суда в день его вынесения направляется с сопроводительным письмом Секретариата Суда в Комитет Министров (п. 3 правила 77 Регламента Суда)*(270). В соответствии с Регламентом Комитета Министров по применению п. 2 ст. 46 Конвенции*(271) как только решение Суда, констатирующее нарушение Конвенции, становится окончательным (ст. 44 Конвенции), оно ставится на повестку дня ближайшего заседания Комитета Министров.

Государство-ответчик имеет в Комитете Министров представителя своего правительства, заявитель также имеет доступ, хотя и ограниченный, к процедуре контроля за исполнением решений. Несмотря на то что заседания Комитета Министров проводятся при закрытых дверях, после каждого заседания его повестка дня публикуется вместе с аннотациями, содержащими информацию о ходе исполнения всех рассмотренных решений. Кроме того, Комитет Министров рассматривает обращения заявителя по вопросам выплаты денежной компенсации и принятия мер индивидуального характера (п. (а) правила 6 Регламента). Секретариат доводит такие обращения до сведения Комитета (п. (в) правила 6 Регламента)*(272).

Решение Суда рассматривается Комитетом Министров периодически, с интервалами, как правило, не превышающими шесть месяцев (их продолжительность зависит от срочности вопросов, связанных с исполнением каждого судебного решения, - правило 4 Регламента), до тех пор пока он не сочтет решение исполненным и, соответственно, не завершит его рассмотрение принятием окончательной резолюции (правило 8 Регламента). Комитет Министров может принимать на различных этапах контроля так называемые предварительные резолюции, в которых он выражает свою позицию по различным вопросам, связанным с исполнением решения Суда (правило 7 Регламента).

Следует отметить, что на практике Комитет Министров крайне редко прибегает к мерам политического или дипломатического давления с тем, чтобы обеспечить исполнение решения Европейского Суда государством-ответчиком. В подавляющем большинстве случаев Комитет Министров служит местом для конструктивного обсуждения мер, принятие которых необходимо для исполнения решений. Комитет Министров действует здесь как орган Конвенции, наделенный функциями преимущественно юридического характера, что препятствует политизации обсуждаемых проблем и способствует принятию быстрых и эффективных решений.

Оценивая 50-летнюю историю Европейской конвенции, с одной стороны, можно выразить глубокое удовлетворение достигнутым на сегодня уникальным результатом: государства-участники, исполняя решения Европейского Суда или в более общем плане ориентируясь на его практику, внесли в свое внутреннее право многие сотни, если не тысячи изменений. Таким образом, решения Европейского Суда постепенно превратились в важный фактор развития внутренних правовых систем в направлении достижения и поддержания предусмотренных Конвенцией минимальных стандартов в области основных прав и свобод человека.

С другой стороны, определенное беспокойство вызывает масштаб задач, стоящих перед Европейским Судом как в смысле общего количества подаваемых жалоб, так и в плане сложности вопросов, лежащих в основе многих из них. Быстрое и эффективное исполнение каждого решения Европейского Суда, бесспорно, имеет ключевое значение для решения этих задач и соответственно для будущего Конвенции. Без принятия действенных мер по исправлению допущенных нарушений и предотвращению новых, им подобных, Конвенция не сможет выполнить свою роль конституционного инструмента европейского правопорядка, цель которого - обеспечить "конкретные и реальные права" (droits concrets et effectifs)*(273); под угрозу будет поставлено и "выживание" ее судебного механизма в его сегодняшнем виде.

Поэтому проблемы исполнения решений Европейского Суда будут и впредь привлекать повышенное внимание в контексте обсуждения перспектив развития Конвенции и возможного преобразования ее контрольного механизма.

* * *

Работа по приведению российского законодательства в соответствие с "европейскими стандартами" хотя и медленно, но идет. Прецедентный характер решений Европейского Суда, которые Российская Федерация обязалась соблюдать, предопределяет необходимость "сверки" российских правовых норм и европейского понимания соответствующих прав по защите собственности, в том числе и иностранной. Сегодня на повестке дня стоит вопрос о создании институционального механизма мониторинга законопроектной деятельности на предмет проверки соответствия российских законопроектов "европейским стандартам", в первую очередь Европейской конвенции и практике Европейского Суда по правам человека*(274). Это позволит избежать новых жалоб в Европейский Суд не только от российских граждан, но и от граждан иностранных государств, осуществляющих на территории РФ экономическую деятельность, связанную с вложением капитала. Соответствующая функция закреплена Указом Президента*(275) за Уполномоченным Российской Федерации при Европейском Суде по правам человека и уже реализуется им на практике.

Международно-правовые нормы о защите права собственности включены во многие международные акты по правам человека. И это не случайно. Право собственности относится к числу фундаментальных прав человека. Следует отметить и ту особенность международных актов о правах человека, что они в одинаковой мере распространяются как на иностранных, так и на собственных граждан государства. И что особенно важно, вопросы их применения и толкования перестают быть сферой исключительной компетенции государств, они приобретают характер, представляющий международный интерес. К примеру, государства, подписавшие Европейскую конвенцию и признавшие юрисдикцию Европейского Суда в Страсбурге, согласились и с тем, что полномочия по толкованию и применению положений Конвенции будут переданы также и международным органам.

Тем самым включение права собственности в тексты международных актов по правам человека как одного из основных прав, несомненно, расширяет гарантии защиты права собственности и служит важным фактором повышения эффективности этой защиты как национальных, так и иностранных граждан и юридических лиц. А наличие механизма контроля за соблюдением этого права в рамках Европейского Суда по правам человека явилось большим приобретением как для международного, так и для национального права.

§ 4. Рассмотрение споров Европейским судом по правам человека

Применение и толкование норм
о защите права собственности

При составлении текста ст. 1 Протокола N 1 Европейской конвенции договаривающиеся государства зарезервировали за собой значительную свободу выбора стандартов, которые должны применяться к определению охвата этого права и допустимых ограничений осуществления этого права. Вместе с тем предполагалось, что особая роль в формулировании базовых международных стандартов принадлежит органу, контролирующему соблюдение прав человека в государствах - участниках Конвенции и Протокола N 1, - Европейскому Суду по правам человека.

Субъективное право собственности, о чем говорилось выше, не может реализовываться вне правового регулирования. Это право является лишь отдельным элементом, входящим в механизм правового регулирования. Вот почему помимо содержания самого субъективного права, согласно ст. 1 Протокола N 1 Европейский Суд по правам человека в своих решениях развивает эти положения и устанавливает еще и основные стандарты (принципы) правового регулирования права собственности. В данном случае имеются в виду те принципы права, общие для национальных и международных правовых систем, которые присущи праву как всеобщему социальному регулятору. Они лежат и в основе Европейской конвенции. В работах юристов к числу этих принципов отнесены принципы верховенства права, баланса публичных и частных интересов и судебного контроля*(276).

Согласно принципу верховенства права правовое регулирование отношений собственности с точки зрения формы может основываться на любых (писанных, неписанных) источниках права, которые содержат в себе общие или конкретные правовые установления (принципы права, положения закона, правило, сформулированное судебным прецедентом), а с точки зрения содержания и качества оно должно соответствовать требованиям доступности и предвидимости, правовой определенности устанавливаемых правил, включающей правило недопустимости пересмотра окончательного судебного акта и недопустимости, по общему правилу, использования обратной силы закона, а также требование эффективности гарантированных субъективных прав. Последнее требование означает, что правовые положения не должны применяться и толковаться таким образом, чтобы само существование субъективного права ставилось под сомнение. Наоборот, Европейская конвенция, как отмечается в судебном решении по делу И. Саффи против Италии от 28 июля 1999 г., призвана гарантировать не теоретические или иллюзорные права, а их практическое и эффективное осуществление*(277).

С точки зрения соответствия целей и результатов правовое регулирование должно удовлетворять принципу баланса публичных и частных интересов. Хотя государство и может ограничивать право собственности в публичных интересах, однако, оно не должно подавлять интересы частных лиц и на частное лицо не должно налагаться чрезмерное бремя в результате ограничения права собственности. Эти выводы, как будет показано ниже, следуют из конкретных дел, рассмотренных Страсбургским судом.

С точки зрения обеспечения надлежащего осуществления правового регулирования (применения и толкования) необходимо выделить принцип судебного контроля. Его основополагающее значение объясняется тем, что правовое регулирование, осуществляемое только с помощью законов или иных нормативных актов, принимаемых законодательной или исполнительной властью, не всегда способно обеспечить нужную степень гибкости права с точки зрения ясности и четкости правовых норм, баланса публичных и частных интересов на уровне отдельных правоотношений. Для этого также необходим судебный контроль. В этом случае он способствует помимо прочего развитию права и соблюдению принципа верховенства права. Кроме того, необходимо учитывать, что право собственности является институтом материального права, которое не может быть эффективно реализовано, если оно не подкреплено надлежащей судебной процедурой. Только в сочетании материальное и процессуальное право обеспечивают регулятивную роль права. Надлежащая процедура, которая сопутствует материальной норме, позволяет стыковать идеальную модель общественных отношений и социальную действительность, учитывая особенности правового регулирования в конкретных жизненных ситуациях. Это объясняет причину того, что в конечном счете на суд с его процедурой и особенным положением в структуре государственных органов возложена обязанность соблюдения балансов интересов, требований социальной справедливости*(278).

Помимо выявления и формулирования стандартов правового регулирования Европейский Суд в своих решениях дал уточнение ряду терминов и понятий, используемых в правовом регулировании отношений собственности, таких, например, как "имущество", "принцип беспрепятственного пользования имуществом", "вмешательство вправо беспрепятственно пользоваться имуществом", конкретизировал содержание таких понятий, как "публичная польза", соблюдение общественного и частного интереса, провел разграничение отдельных форм вмешательства в право осуществления права собственности и т.д. Все это является, безусловно, вкладом Европейского Суда в дальнейшее развитие норм международного права в области правового регулирования имущественных отношений частных лиц.

Далее будут рассмотрены наиболее характерные решения Европейского суда, в которых нашли отражение перечисленные выше международные стандарты (принципы) правового регулирования имущественных отношений и используемые им правовые категории.

Европейский суд по-новому изложил правовые подходы к защите права собственности, гарантируя это право через традиционные и основные элементы права собственности. Эта позиция излагается в мнении суда по делу Marckx от 13 июня 1979 г., GA N 16, п. 63*(279). Имущество, защищаемое Европейской конвенцией, представляет собой различные виды имущества, а также неимущественные права, например, экономические интересы, связанные с использованием различных прав, право на социальное страхование и т.д., все это включается в толкование судом позиции права собственности.

В отличие от внутреннего и международного права, которые сопровождают право собственности гарантией на эффективную компенсацию, отсутствие такого подхода в тексте Европейской конвенции делает иллюзорной защиту права собственности в случае его нарушения. Но Страсбургский суд в своих решениях дополняет п. 1 ст. 1 Протокола N 1 текстом, включающим в содержание права собственности право на компенсацию. В текстах многих решений, а именно: Vag Raalte c Pays-Bas, 21 fevrier 1997, Rec., 1997, 173; infra, n. 178.; Gaygusuz, 16 septembre 1996, Rec., 1996, 1129, n. 41; Lithgow, 8 juillet 1986, A.102, n. 109 подчеркивается, что "обязательство компенсировать косвенно вытекает из ст. 1 Протокола 1, взятой в совокупности с другими частями указанной статьи"*(280).

Что касается ограничения права собственности, Протокол N 1 к Европейской конвенции разрешает два вида таких ограничений: 1) лишение собственности (п. 1 ст. 1); 2) регламентация использования права собственности (п. 2 ст. 1). Эти ограничения, конкретные определения которых зависят от свободной их оценки и волеизъявления государств, предусмотрены в тексте конвенции с целью защитить индивида от произвольного нарушения права собственности. К этим ограничениям постепенно добавились и другие, сформулированные самим судом в одном из его решений по делу Sporrong et Lonnroth (Zubani, 7 aout 1996, Rec., 1996, 1067, n. 49)*(281), которое явилось "покушением" на принцип соблюдения права собственности. Суд сформулировал следующие дополнительные виды ограничений: для того чтобы акт лишения собственности соответствовал нормам названной конвенции он должен преследовать общественно-полезную цель и должен осуществляться на условиях, предусмотренных законом и общими принципами международного права. Понятие "общественная польза" понимается Европейским Судом довольно широко, как: " всякая законная политика социально-экономического порядка, и в частности политика социальной справедливости, которая отвечает общественной пользе". Такой подход Европейского Суда был закреплен в деле Haranksson et Sturesson, 21 fevrier 1990 (A. 171). В этой сфере Суд оставляет национальному законодателю заботу об определении критериев понятия "публичная польза" под условием, что это суждение национальных органов не будет явно противоречить рациональным основам. (Hentrch, 22 septembre 1994, A. 296 A, note J.-P. Le Gall et L. Gerard, JCP ed G, 1995. 11.22374.)

Ссылка, делаемая судом на закон и международные принципы, предполагает, что внутреннее право государства должно с достаточной точностью определить условия и порядок (способы) лишения собственности.

Указанная ссылка также поднимает вопрос о том, относится ли ст. 1 Протокола N 1 к правам своих (национальных) лиц, распространяется ли на них компенсация в соответствии с принципами международного права (адекватная, быстрая, эффективная), предусмотренная нормами международного права для иностранцев. В своих решениях (James et Litgow) Европейский Суд исключил таких лиц из сферы применения принципов международного права в отношении компенсации, принимая во внимание, что эти принципы не регулируют акты лишения государством собственности своих граждан*(282).

В отношении второго ограничения права собственности позиция Европейского Суда такова. Регламентация использования имущества (собственности), включая обязательство уплачивать налоги, должна (чтобы соответствовать требованиям Европейской конвенции) отвечать цели достижения общественного интереса. Но п. 2 ст. 1 Протокола N 1 предоставляет государствам возможность определять то, что они считают нужным для такого урегулирования. Суд осуществляет особого рода ограниченный контроль за законностью (правомерностью) и целями ограничения права собственности: он довольствуется обычно констатацией того, что в различных формулировках присутствует в фабуле ограничений, которые перечисляются государством в рамках конкретного дела.

В отношении позиции Европейского Суда о нарушении существа права собственности, следует отметить следующее. Суд в своем толковании ст. 1 Протокола N 1 использует недостаточно четкую формулу - "принцип соблюдения права собственности". Это позволяет суду контролировать и оценивать любое ограничение права собственности, не являющееся лишением его или регулированием, как затрагивающим саму сущность понятия права собственности. Согласно позиции Суда налицо нарушение сущности права собственности в том случае, когда право собственности становится фактически ненадежным в результате ограничений, лишающих его содержания. Примерами существования таких ситуаций могут служить следующие дела: Erkner et Hofauer, 23 avril 1987, A. 117, Wiesinger, 30 octobre 1991, A. 213, - запрещение иностранной компании строить в течение 20 лет и 10 лет на земле, приобретенной в собственность. Com., Rapp. 9 avril 1992, Papamichalopoulos n. 48 - фактическая экспроприация при отсутствии формально-юридического акта. Solution implicite de la Cour, 24 juin 1993, A. 260 B, n.41 et 43 - непрерывная оккупация (занятие земли собственника командованием морского флота Греции) или "фактическая конфискация" вещей, незаконно изъятых полицией - Vasilescu c/Roumanie, 22 mai 1998*(283). Также по различным делам имеются и другие примеры фактического препятствия в осуществлении права собственности*(284).

Следует отметить, что Европейский Суд придерживается очень строгой позиции в отношении случаев, когда речь идет о сущностных нарушениях права собственности - большинство нарушений ст. 1 Протокола N 1 относятся к ним. Судом оцениваются принятые государствами меры с точки зрения их соответствия критерию пропорциональности. Суд дает оценку случаям несоответствия этому критерию с позиции того, нарушено ли справедливое равновесие; понесли лица особую тяжесть, выходящую за рамки пропорциональности интересов. Такие оценки имеются в деле Guillemin c/France, 21 fevrier 1997, Rec., 1997, n. 149. В своем решении Sporrong et Lonnroth du 23septemre 1982*(285) Европейский Суд изложил общее требование пропорциональности при ограничении права собственности, а именно: четкое равновесие должно сохраняться между требованиями соблюдения общественного интереса общества (государства) и требованием защиты интереса индивида. Оценка этого равновесия должна учитывать условия возмещения убытков, право на компенсацию, которое является конституирующим элементом права собственности. Суд устанавливает свой контроль за соблюдением пропорциональности в соответствии с природой нарушенного права собственности.

Что касается лишения или экспроприации собственности, то Европейский Суд снижает требования, вытекающие из правила "справедливое равновесие", заменяя его понятием "разумное" ограничение. Суд использует это понятие при решении вопроса о возмещении ущерба нанесенного собственности. Не подпадающий под понятие "разумного" ограничения факт Европейский Суд указывает в решении по делу National et Provincial Building Society et autres c/ Royaume-Uni, 23 octobre 1997, prec., n. 147*(286).

Представляет большой интерес позиция Европейского Суда в раскрытии содержания правил ограничения права собственности в ряде его решений.

К примеру, в решении по делу Carbonara and Ventura v. Italy от 30 мая 2000 г. Суд подчеркнул: "первое правило, закрепленное в первом предложении первого параграфа статьи 1, определяет суть и провозглашает принцип беспрепятственного пользования имуществом; второе правило, содержащееся во втором предложении первого параграфа, предусматривает случаи лишения имущества и подчинения его определенным условиям; третье правило, указанное во втором параграфе, признает, что государство - участник Конвенции наделяется правом контролировать использование собственности в соответствии с общими интересами. Второе и третье правила, которые касаются отдельных случаев вмешательства государства в право беспрепятственного пользования имущество, должны рассматриваться в свете основного принципа, изложенного в первом правиле".

Анализ ст. 1 с точки зрения наличия трех правил имеет большое практическое значение для арбитражного суда, применяющего положения ст. 1 Протокола N 1. В решении по делу Sporrong and Lonnroth v. Sweden от 23 сентября 1982 г. Суд отметил, что "перед определением того, применяется ли первое правило, необходимо определить, являются ли применимыми два последних правила"*(287). По делу Edoarado Palumbo v. Italy от 30 ноября 2000 г. Европейский суд указал: "Вмешательство в право собственности заявителя представляет собой контроль за исполнением права собственности, которое должно быть проанализировано с точки зрения второго параграфа статьи 1."

В решении по делу Pialopoulos and others v. Greece от 15 февраля 2001 г. Суд обратил внимание на то, что о"бжалуемые действия государства не повлекли лишение собственности заявителя по смыслу второго предложения первого абзаца статьи 1. Данные меры также не создают контроля за использованием имущества с точки зрения второго абзаца статьи 1, поскольку не преследуют такой цели. Однако указанные меры рассматриваются Судом через содержание первого предложения первого абзаца статьи 1, так как они (меры) безусловно ограничивают право заявителя беспрепятственно пользоваться имуществом".

Анализируя принцип беспрепятственного пользования имуществом, необходимо обратить внимание на то обстоятельство, что речь идет о защите именно права собственности. По делу Marcks v. Belgium Европейский Суд отметил, что "признавая право любого лица на беспрепятственное пользование своим имуществом, статья 1 по своей сути является гарантией права собственности. Право распоряжаться своим имуществом является основополагающим аспектом права собственности"*(288).

В решении по делу Лоизиду против Турции от 18 декабря 1996 г. суд подчеркнул: "В отношении вопроса, имело ли место нарушение статьи 1, суд напоминает свой вывод о том, что для целей этой статьи заявительница должна рассматриваться в качестве законного собственника земли"*(289).

По делу J.S.L. v. Spain от 27 апреля 1998 г. Суд, признавая жалобу неприемлемой, указал, что "право жить в предоставляемом помещении, не будучи его собственником, не создает право собственности по смыслу статьи 1 Протокола N 1".

Субъектный состав имущественных отношений, регулируемых ст. 1 Протокола N 1, касается физических и юридических лиц, и, следовательно в ней речь идет не о любой форме собственности, а только частной. В этой связи отметим, что применительно к Российской Федерации субъектами частной собственности выступают граждане и некоторые юридические лица (ст. 212 ГК РФ). К последним относятся: хозяйственные товарищества и общества, производственные и потребительские кооперативы, иные организации, которые в силу закона обладают правом частной собственности.

В связи с исследованием положения о беспрепятственном пользовании имуществом возникает вопрос о понятии "имущество". Какое имущество с точки зрения Европейского Суда, может быть объектом права частной собственности, защищаемого положениями Европейской конвенции? В первую очередь, безусловно, речь идет о материальном имуществе: движимые и недвижимые вещи. По вышеупомянутому делу Carbonara and Ventura v. Italy предметом судебного рассмотрения Суда явились действия государства, связанные с экспроприацией земельного участка в интересах общества. В деле Gasus Dosier v. Netherlands от 23 февраля 1995 г. Судом анализировались действия государства, касающиеся ареста производственного оборудования с целью обеспечения уплаты налогов.

Однако следует учесть, что объектом права собственности по смыслу Конвенции могут быть не только вещи, но и материальные права. В решении по делу Gaygusuz v. Austria от 16 сентября 1996 г. Суд указал, что "право на финансовую помощь, если она предусматривается законодательством, является материальным правом, включающимся в понятие "имущество" по смыслу статьи 1 Протокола N 1". По делу Ambruosi v. Italy от 19 октября 2000 г. Европейский суд подчеркнул, что "будущие доходы входят в понятие "имущество" с точки зрения статьи Протокола N 1 только в том случае, если они уже заработаны или могут быть взысканы в принудительном порядке".

В решении по делу Gasus Dosier v. Netherlands Суд отметил: "понятие "имущество" в статье 1 Протокола N 1 имеет автономное значение, которое не ограничивается правом собственности на материальные вещи. Определенные права, создающие имущество, могут также быть рассмотрены в качестве объекта права собственности и, следовательно, как имущество для целей толкования соответствующих конвенционных положений".

В решении по делу Acmeida garrett and others v. Portugel от 11 января 2000 г. Европейский суд установил, что "решением национального суда в пользу заявителя подтверждается право на компенсацию в результате изъятия его собственности. Заявитель утверждает о праве получить государственный долг. Суд исходит из того, что невыплата государством компенсации рассматривается в качестве вмешательства в право заявителя беспрепятственно пользоваться имуществом".

Примечательным в этом отношении является дело Греческих нефтеперерабатывающих предприятий "Стран" и Стартиса Андреадиса против Греции*(290), в решении по которому от 9 декабря 1994 г. было установлено: "Для того чтобы определить, имели ли заявители "имущество" по смыслу статьи 1 Протокола N 1, Суд должен установить, признало ли: арбитражное решение такие имущественные требования заявителей, которые достаточно обоснованны и исполнимы". На момент промульгации Закона N 1701/1987 арбитражное решение от 27 февраля 1984 г. давало заявителям право на получение присужденных сумм, тем более что обычные суды к тому времени уже дважды подтвердили это решение. Следовательно, по мнению Суда, это право составляло "имущество", подпадающее под действие ст. 1 Протокола N 1. Таким образом, если государство препятствует исполнению решения, вынесенного третейским или государственным судом, то такие действия могут быть расценены как несовместимые со ст. 1 Протокола N 1.

Нельзя не сослаться на дело O.Castrillo v. Spain, где Суд, признав 28 октября 1999 г. жалобу заявителя также неприемлемой, подчеркнул, что ст. 1 Протокола N 1 применяется в отношении существующего имущества и не гарантирует право приобретать имущество в будущем.

Следовательно, понятие объекта права собственности, в том числе и иностранный, гарантируемый Европейской конвенцией, охватывает не только движимые и недвижимые вещи, но и права требования (имущественные, материальные права, т.е. права, связанные с получением какого-либо материального блага), которые являются достаточно обоснованными и исполнимыми. Такие требования, как правило, предусматриваются международным правом, национальным законодательством или решением суда. Указанное положение необходимо иметь в виду арбитражными судами РФ, так как по смыслу ГК РФ объектом права собственности могут быть исключительно движимые и недвижимые вещи.

Нарушение права частного лица беспрепятственно пользоваться принадлежащим ему имуществом является следствием вмешательства государства в реализацию данного права. При рассмотрении дел, касающихся защиты права собственности, Европейский Суд осуществляет анализ наличия или отсутствия такого вмешательства и его форму.

К примеру, в деле Building society v. the United Kingdom от 23 октября 1997 г. Европейский Суд указал, что "меры, принимаемые государством и имеющие обратную силу, безусловно, являются вмешательством в право беспрепятственного пользования имуществом". В решении по делу Ambruosi v. Italy Суд подчеркнул, что "лишение юридической силы судебных актов, в части возмещения процессуальных расходов за счет государственного бюджета, не является лишением имущества с точки зрения второго предложения параграфа 1 статьи 1, однако определяет вмешательство в право беспрепятственного пользования имуществом по смыслу первого предложения параграфа 1".

В деле Греческих нефтеперерабатывающих предприятий "Стран" и Стратиса Андреадиса против Греции Европейский Суд расценил действия государства, связанные с неисполнением решения третейского суда, как вмешательство в право беспрепятственно пользоваться имуществом. Таким образом, если государство препятствует исполнению решения, вынесенного третейским или государственным судом, то такие действия могут быть квалифицированы как несовместимые со ст. 1 Протокола N 1.

По смыслу данной статьи любое правомерное вмешательство государства в право беспрепятственного пользования имуществом должно отвечать следующим обязательным признакам (критериям):

а) законность;

б) осуществление действий в общественных интересах;

в) соблюдение справедливого равновесия между интересами общества и необходимостью защиты индивидуальных интересов (баланс частного и общественного интересов).

Представляется необходимым раскрыть указанные признаки, так как отсутствие одного из них делает вмешательство государства в право беспрепятственно пользоваться имуществом неправомерным с точки зрения ст. 1 Протокола N 1.

В решении по делу Belvedere Alberghiera v. Italy от 30 мая 2000 г. Европейский суд раскрыл понятие законности, указав, что "господство права является фундаментальным принципом, пронизывающим все статьи Конвенции. Требование законности означает, что национальное право должно быть доступным, четким, ясным и предсказуемым". Принимая во внимание то обстоятельство, что соответствующие нормы итальянского прецедентного права обладали непостоянством, неоднозначно применялись правоохранительными органами, т.е. не были предсказуемыми, Европейский Суд нашел действия Италии несовместимыми с положениями ст. 1 Протокола N 1. Аналогичные доводы Суда нашли свое отражение в следующих делах: Lithgow and others v. The United Kingdom, решение от 8 июля 1986 г., серия А, N 102, с.47, п. 110; Hentrich v. France, решение от 22 сентября 1994 г., серия А, N 296-л, с.19, п. 42; Brumarescu v. Romania, решение от 28 октября 1999 г.

По делу Spacek, s.r.o. v. the Czech Republic от 9 ноября 1999 г. Суд, отметив, что правила доступны, четки, предсказуемы, имеют юридическую базу в чешском праве, отказал заявителю в удовлетворении его требований.

В отличие от критерия законности, понятие которого Суд попытался дать в ходе рассмотрения вышеупомянутых дел, критерий "действие государства в интересах общества" определяется судом в каждом конкретном случае. В решении по делу Ambruosi v. Italy Суд подчеркнул, что "целью возложения судебных расходов на тяжущиеся стороны, а не на государство, была защита государственного бюджета. Суд удовлетворен, что вмешательство по этому вопросу было осуществлено в публичных интересах". Анализируя вопрос о наличии общественных интересов в деле Immobiliare Saffi v. Italy, Суд отметил, что "одновременное выселение большого количества арендаторов с жилой площади, несомненно, могло бы привести к значительному социальному напряжению и подрыву публичного порядка. Из этого следует, что оспариваемое законодательство имело законную цель в общественном интересе, как того требует второй параграф статьи 1. В жилищной сфере, которая играет центральную роль в обеспечении благосостояния и экономической политики современного общества, Суд с уважением отнесся к соответствующим решением законодателя в той степени, в которой это отвечает общественным интересам".

По делу Beyeler v. Italy от 5 января 2000 г. Суд, изучая вопрос о праве преимущественной покупки государством картины Ван Гога, подчеркнул, что "контроль со стороны государства над рынком художественных работ преследует законную цель - защита культурного и художественного наследия страны".

В своих решениях Страсбургский суд высказал свою позицию по вопросу о том, в каких случаях вмешательство государства в осуществление права частной собственности будет соответствовать критерию соблюдения общественного и частного интересов*(291)? Практика Европейского Суда раскрывает этот критерий через понятие "чрезмерного бремени". Если Суд при рассмотрении дела установит, что на частное лицо было возложено чрезмерное бремя, то в этом случае требование о соблюдении частного и общественного интересов считается нарушенным и действия государства признаются Судом неприемлемыми с точки зрения ст. 1 Протокола N 1.

В уже упоминавшемся решении по делу Immobiliare Saffi v. Italy Европейский Суд указал, что "система, связанная с приостановлением принудительного выселения на срок 6 лет, накладывает на заявителя (собственника помещения) неразумное и чрезмерное бремя и, соответственно, нарушает баланс, который должен быть соблюден, между защитой интересов общества и правом частного лица".

Изучая вопрос о соблюдении баланса публичного и частного интересов, Суд неоднократно обращал внимание на необходимость соблюдения государством принципа соответствия цели и средств, избранных для ее достижения. По делу Ambruosi v. Italy Суд установил, что "при анализе вопроса о балансе общественного и частного интересов нужно определить, было ли соблюдено разумное соответствие между избранными средствами и преследуемой целью. Причем, рассматривая вопрос об этом соответствии, Суд признает, что государство наделяется широкими полномочиями в оценке как выбора средств для принуждения, так и в отношении того, оправдываются ли последствия такого принуждения". Определение наличия трех вышеуказанных критериев имеет не только теоретическое, но и практическое значение для арбитражных судов России. В случае если при рассмотрении дела судом будет установлено, что вмешательство государства в право беспрепятственного пользования имуществом не соответствует одному из этих критериев, то он (суд) в дальнейшем освобождается от обязанности проверять наличие или отсутствие иных критериев. К примеру, в деле Belvedere Alberghiera v. Italy Европейский Суд, признав действия государства, касающиеся экспроприации земельного участка, незаконными, отметил: "...вмешательство явилось несовместимым со ст. 1 Протокола N 1. Этот вывод освобождает от необходимости изучения в дальнейшем вопроса, был ли соблюден баланс между публичным и частным интересами".

Таким образом, лишение имущества, контроль за использованием имущества, а также иные формы вмешательства государства в право беспрепятственного пользования имуществом должны быть законными, осуществляться в интересах общества, при соблюдении публичного и частного интересов. Отсутствие хотя бы одного из этих критериев дает возможность как Европейскому Суду, так и арбитражным судам России признать вмешательство государства в право частной собственности неправомерным по смыслу ст. 1 Протокола N 1.

Подводя итог изложенных позиций Европейского Суда по вопросам защиты права собственности, можно сказать, что международное право приобрело и закрепило ряд важных подходов по исследуемой проблематике, они, по нашему мнению, следующие.

В Протоколе N 1 Европейской конвенции гарантируется, что принудительное ограничение принадлежащих физическим и юридическим лицам имущественных прав возможно лишь в интересах общества и на основе общепризнанных норм международного права. Последнее означает, что государство, ограничивающее имущественные права в интересах общества, обязано обеспечить возмездную основу такого ограничения*(292).

Статья 1 Протокола N 1 защищает право собственности не только в случае юридического лишения имущества, но и тогда, когда речь идет о лишении имущества фактически: "Фактическая невозможность осуществления права собственности является нарушением Конвенции, равно как и препятствие юридического характера"*(293).

Если лицо или фирма может распоряжаться имуществом, но государство мешает свободно владеть им, то здесь речь идет о контроле государства за использованием имущества, что является формой вмешательства государства в право частной собственности*(294).

Европейская конвенция выделяет критерии правомерности вмешательства государства в право беспрепятственного пользования имуществом. Правомерное вмешательство должно отвечать следующим критериям: 1) законность; 2) осуществление действий в общественных интересах; 3) соблюдение справедливого равноправия между интересами общества и необходимостью защиты индивидуальных интересов (баланс частного и общественного интересов).

Вместе с тем Протокол N 1 Европейской конвенции не гарантирует полной компенсации при любых обстоятельствах, поскольку законные интересы общества, например, те, на достижение которых направлены меры экономической реформы или меры по обеспечению большей социальной справедливости, могут требовать возмещения в сумме, являющейся ниже полной рыночной стоимости*(295).

Как отмечалось выше, судебный контроль является необходимым элементом правового регулирования и важнейшей гарантией его надлежащего осуществления. На уровне субъективных прав это означает, что право собственности должно обеспечиваться другим правом - правом на суд.

Для защиты своего права собственности субъект должен иметь, во-первых, доступ в суд, во-вторых, надлежащие процессуальные гарантии, которые бы позволили ему справедливо и беспристрастно решить свой спор, в-третьих, результат обращения за защитой в форме обязательного судебного решения. Судебное решение может представлять собой "имущество" в смысле ст. 1 Протокола N 1, если оно устанавливает права требования, имеющие экономическую ценность.

Взаимосвязь права собственности и права на суд, которое является самостоятельным правом человека согласно ст. 6 Европейской конвенции, четко прослеживается в практике Европейского Суда. Можно условно выделить три группы споров, в которых необеспеченность материально-правовых гарантий процессуальными приводила к нарушению первых.

Первая группа касается необходимости обеспечения доступа в суд для защиты имущественных прав. Вторая группа дел касается необходимости отдельных процессуальных гарантий в имущественных спорах. При разрешении имущественного спора в отношении частного лица должны соблюдаться все гарантии, предусмотренные в ст. 6, при отсутствии хотя бы одной из них существенно затрудняется или даже утрачивается возможность надлежащей защиты своих имущественных прав. Это также в свою очередь может повлечь за собой нарушение имущественных прав по ст. 1 Протокола N 1. В деле Совтрансавто против Украины, в котором российское юридическое лицо пыталось защитить свои имущественные права в корпоративных отношениях, Суд постановил: "то, каким образом протекал и был завершен судебный процесс, а также неопределенность ситуации, в которой оказался заявитель" нарушило ст. 1 Протокола N 1*(296).

Третья группа дел касается обязательности исполнения судебных решений. Принимая во внимание тот факт, что частное лицо обращается в суд за разрешением конфликтной ситуации, в которой напрямую затрагиваются его имущественные права, то неисполнение благоприятного решения суда отрицательно сказывается на реализации имущественных прав. Так, в деле Саффи заявитель в течение длительного периода был лишен возможности принудительно исполнить судебное решение о выселении арендатора, принятое в его пользу. Суд одновременно признал нарушение ст. 1 Протокола N 1. Перечень подобных дел может быть продолжен. Указанный тезис особенно актуален в тех случаях, когда судебным решением устанавливаются определенные имущественные права лица, и судебное решение в результате само становится "имуществом" в смысле ст. 1 Протокола N 1.

Из анализа указанных документов следует ряд выводов:

Во-первых, каждое "физическое и юридическое лицо имеет право беспрепятственно пользоваться своим имуществом" (Протокол N 1).

Во-вторых, государству-участнику Конвенции предоставляется возможность контролировать использование частной собственности отдельными лицами в соответствии с общественными интересами и при определенных условиях, а также оговаривается возможность ограничения имущественных прав частных лиц.

В-третьих, физическим и юридическим лицам гарантируется, что принудительное ограничение принадлежащих им имущественных прав возможно лишь в интересах общества и на основе общепризнанных норм международного права. Последнее означает, что государство, осуществляющее ограничение имущественных прав в интересах общества, обязано обеспечить возмездную основу такого ограничения*(297).

Выявленные основные принципы и закономерности, сложившиеся в ходе применения Европейским Судом положения о защите права собственности, предусмотренного в ст. 1 Протокола N 1 к Европейской конвенции, могут служить ориентиром для арбитражных судов, в частности в судах РФ при рассмотрении дел, связанных с защитой собственности иностранных физических и юридических лиц.

В связи с этим опыт, накопленный Советом Европы и закрепленный в решениях Европейского Суда, представляется полезным с точки зрения его изучения участниками арбитражного процесса в Российской Федерации.

Необходимость знания арбитражными судами РФ соответствующих положений данной конвенции обусловлена двумя основными аспектами. Во-первых, несоблюдение государственными и муниципальными органами конвенционных положений может повлечь за собой международно-правовую ответственность Российской Федерации, вплоть до исключения ее из Совета Европы. Во-вторых, ч. 4 ст. 15 Конституции РФ сторонам в арбитражном процессе предоставлена возможность обосновывать свою правовую позицию, ссылаясь на нормы, содержащиеся в Конвенции, и, следовательно, арбитражные суды РФ должны быть готовыми применить указанные положения.

§ 5. Вопросы страхования иностранных инвестиций.
Сеульская Конвенция 1985 г.
об учреждении Многостороннего агентства
по гарантиям инвестиций

Для рассмотрения отдельных элементов общей международной системы защиты иностранной собственности, хотелось бы очертить круг структурных элементов этой системы. Вероятно, элементами этой системы являются: нормы, содержащиеся в международных договорах; международно-правовые принципы защиты иностранной собственности; институт защиты иностранных инвестиций, содержащий гарантии. Международные судебные органы могут также быть элементами этой системы, а также международные механизмы обеспечения исполнения вынесенных судебных решений, механизмы в области страхования инвестиционных рисков.

Одним из универсальных документов в системе правовой защиты иностранных инвестиций является Конвенция об учреждении Многостороннего агентства по гарантиям инвестиций, которая была одобрена Советом Управляющих Международного банка реконструкции и развития 11 октября 1985 г. на ежегодной сессии в Сеуле (Сеульская конвенция) и передана правительствам стран-членов МБРР и Швейцарии для подписания. Конвенция вступила в силу 12 апреля и 12 июня 1988 г. Многостороннее агентство по гарантиям инвестиций начало свою деятельность. По состоянию на 31 января 1999 г. в Конвенции участвуют 20 промышленно развитых государств, включая США, Канаду, Японию, Великобританию, Германию, Францию, Италию и 127 развивающихся стран. Россия подписала Конвенцию 15 сентября 1992 г., и с 29 декабря 1992 г. является ее полноправным участником*(298). Данное обстоятельство говорит о важности института страхования инвестиций от политических рисков. К политическим рискам в практике осуществления инвестиций в развивающиеся страны и страны "переходной экономики" со свойственной им политической и экономической нестабильностью следует отнести следующие ситуации:

- национализация, реквизиция или конфискация инвестиций вследствие изменений политической ситуации без выплаты компенсации своевременно и в полном объеме;

- при введении жестких ограничений страной-реципиентом инвестиций инвестор не сможет конвертировать в свободно конвертируемую валюту свою прибыль от участия в инвестиционном проекте и перевести ее за рубеж;

- инвестиции могут быть утрачены полностью или частично в результате военных действий или гражданских волнений.

Страхование от политических рисков осуществляется рядом страховых структур, но в целом эта сфера страхования - прерогатива специальных государственных страховых организаций, существующих в государствах - экспортера капитала, и специальных международных страховых организаций, созданных опять-таки с участием государств, а не частных страховщиков. Этому есть объяснение.

На практике только такие страховые организации, чей статус равнозначен статусу государства, в состоянии адекватно разрешить данную проблему*(299). Неправительственным организациям трудно противостоять государству, особенно в тех случаях, когда оно отказывается выплачивать страховые суммы. В настоящее время существует только одна универсальная международная межправительственная организация, занимающаяся страхованием инвестиций в развивающиеся страны - Многостороннее агентство по гарантиям инвестиций (далее - МИГА).

Следует отметить, что использование термина "guarаntee" (гарантия) в названии МИГА, равно как и в нормативных документах, регулирующих его деятельность, не должно вводить в заблуждение - в данном случае этот термин отождествляется со страхованием, а вовсе не с гарантией как таковой. Именно в этом значении термин "guarantee" применительно к страхованию инвестиций от политических рисков употребляется в зарубежной литературе*(300). Поэтому термины "guarantee" и "insurance" (страхование) применительно к проблематике международного страхования инвестиций в дальнейшем рассматриваются как синонимы.

Задачей Агентства является стимулирование потока инвестиций между странами его членами, и особенно - в развивающиеся страны, дополняя тем самым деятельность Международного Банка Реконструкции и Развития, Международной финансовой корпорации и других международных финансовых учреждений развития. Эту задачу агентство решает путем страхования, в том числе совместного и повторного страхования от некоммерческих рисков в отношении инвестиций, осуществляемых в какой-либо стране-члене из других стран-членов (ст. 2 Конвенции)*(301).

Перечень инвестиций, подпадающих под условия страхования от политических рисков, в Сеульской конвенции определен в самых общих выражениях таким образом, чтобы представить Совету директоров агентства максимальную свободу усмотрения. Так в ст. 12 Конвенции в качестве подпадающих под страхование инвестиций прямо указаны: акционерное участие, в том числе среднесрочные долгосрочные займы, предоставленные владельцами акции заинтересованному предприятию или гарантированные им. Там же указано, что Совет директоров МИГА определит и другие формы прямых капиталовложений, подлежащих страхованию.

МИГА занимается преимущественно страхованием прямых инвестиций, под которыми в международной практике понимается такая форма вложения капитала, как приобретение пакета акций, дающего право участвовать в управлении предприятием. В рамках такой деятельности под страхование подпадают и концессии. Поэтому с точки зрения МИГА прямыми инвестициями является взнос в уставный капитал вновь созданного предприятия, покупка же акций уже действующего предприятия считается инвестициями, только если она сопровождается расширением или модернизацией производства.

Особенность страховой практики МИГА состоит в том, что агентство страхует также и портфельные инвестиции, т.е. инвестиции, не имеющие целью достижения участие в руководстве делами предприятия, приобретение небольших пакетов голосующих акций и ценных бумаг, не дающие права участвовать в управлении предприятием; впрочем, предпочтение отдается портфельным инвестициям, связанным с прямыми инвестициями.

К инвестициям, связанным с долевым участием в уставном капитале, Конвенция относит и упомянутые в ст. 12 среднесрочные и долгосрочные займы, предоставленные или гарантированные инвестором - акционером предприятия в принимающей стране. Страхование займов, предоставляемых акционерами предприятию с их участием или гарантированных ими, приравнивается к страхованию акций и других долей участия.

МИГА также страхует прямые инвестиции, не связанные с долевым участием в уставном капитале (non equity direct investments), иначе именуемые "договорные прямые инвестиции". Данные "договорные прямые инвестиции" вытекают из отношений по инвестированию капитала, возможного в рамках следующих видов договоров: договоры о разделе продукции; договоры о разделе прибыли; договоры о доверительном управлении предприятием; договоры франчайзинга; лицензионные договоры; договоры подряда на строительство "под ключ"; договоры операционного лизинга.

В отношения по инвестированию капитала входит зависимость вознаграждения стороны, осуществляющей характерное для данного договора исполнение, от продукции доходов и прибыли, полученных предприятиям, которому предназначалось его предоставление. Иными словами, если вознаграждение управляющего, лицензиара, подрядчика, арендодателя и т.д. определено в форме конкретного процента от произведенной продукции, процента от прибыли, полученной предприятием, которому было предоставлено оборудование, лицензии, техническая помощь, менеджерские услуги или предприятие, которое было построено им "под ключ", то в этом случае имеют место прямые инвестиции в данное предприятие, не связанные с участием в его уставном капитале.

Ни Сеульская конвенция, ни внутренние нормативные документы МИГА не предусматривают ограничения в отношении материальной формы инвестиций - они могут осуществляться как в денежной форме, так и в виде оборудования, патентов, технологических процессов, технических услуг, ноу-хау в области управления товарных знаков. Страхованию подлежат только новые инвестиции - инвестиции, осуществление которых начинается после регистрации заявки на заключение договора страхования. Инвестиции с целью модернизации, расширения или улучшения финансовой устойчивости существующего предприятия тоже считаются новыми, равно как и прибыль от существующих капиталовложений, предназначенная для реинвестирования.

Чтобы быть застрахованными а агентстве (МИГА), инвестиции должны отвечать также дополнительным требованиям, а именно они должны быть экономически обоснованными и вносить вклад в развитие принимающей страны; соответствовать законам и правилам принимающей страны; соответствовать провозглашенным целям и приоритетам развития принимающей страны.

Включение дополнительных требований объясняется тем прагматичным соображением, что инвестиции, не способствующие экономическому развитию принимающей страны, в большей степени подвержены опасности репрессивных мер со стороны правительства этой страны.

До заключения договора страхования агентство должно убедиться в то, что в данной принимающей стране существуют условия для инвестиций, включая наличие "справедливого и равноправного подхода" к капиталовложениям и правовой защиты для них (ст. 12(d) Конвенции)*(302). Последнее условие считается выполненным, если в данной стране иностранные инвестиции не дискриминируются и на них распространяется режим наибольшего благоприятствования (или национальный режим) и в законодательстве и или международных договорах данного государства содержатся гарантии защиты иностранной собственности вообще от экспроприации государством.

Еще одним предварительным условием страхования инвестиций в МИГА является одобрение принимающим правительством страхования по установленным для покрытия риском, т.е. государство должно выразить свое согласие на заключении инвестором договора страхования с агентством и согласиться с тем перечнем рисков, в отношении которых предоставляется в данном конкретном случае страхование. Таким образом, это как раз тот фактор, который явится показателем намерений принимающего государства.

Из сути механизма осуществления страхования иностранной собственности можно сделать вывод о том, что осуществление такого страхования является одним из реальных видов защиты иностранной собственности. Это объясняется тем, что в данном случае именно равный дает равному (государство-государству) согласие, которое: во-первых, основано на позитивном желании привлечь инвестиции, во-вторых, изначально не имеет намерений присвоить чужое, в противном случае, в рамках суброгации будет вынуждено отвечать на равных условиях, не имея привилегий в виде иммунитетов. Отсутствие же этих фактов, а также намерения выразить согласие на гарантии от политических рисков реально заставляет задуматься о причинах такой позиции государства, в связи с тем, что именно инвестор подвергает риску свою собственность в принимающем государстве, которое решая свои проблемы по развитию какой-либо отрасли или региона, но в отсутствие согласия на гарантии, сомневается в дальнейших возможностях безопасной деятельности на своей территории.

Видимо, это и объясняет тот факт, почему в Российской Федерации количество инвестиционных проектов, застрахованных в МИГА, до сих пор незначительно: в 1996 г. застраховано четыре проекта на общую страховую сумму 100,34 млн долларов США, в 1997 г. застраховано 7 проектов на общую сумму 66,2 млн долларов США, в 1998 г. были застрахованы инвестиции на общую страховую сумму 137,9 млн долларов США. Именно это условие может стать побуждающим фактором к самостоятельному страхованию инвестиций принимающим государством*(303).

Центральным в проблематике международного страхования инвестиций является вопрос о перечне страховых рисков. МИГА страхует исключительно от некоммерческих рисков, которым подвергаются инвестиции в развивающихся странах. К таковым ст. 11 Конвенции относит:

1) риск введения ограничений на перевод валюты;

2) риск экспроприации ограничений на перевод аналогичных мер;

3) риск нарушения договора;

4) риск войны и гражданских беспорядков.

Первый риск включает в себя риск неконвертируемости валюты принимающего государства и риск непереводимости за границу местной валюты (если она конвертируется) или иностранной валюты, в которую конвертируется местная. Страхование распространяется на суммы в валюте, являющиеся доходом от инвестиций или выручкой от их ликвидации. В договоре страхования указывается валюта конвертации, перевод в которую гарантируется агентством, а также обменная ставка, по которой будет определяться размер страховой валюты - официальная, одна из нескольких официальных или рыночных ставок, действующая в принимаемой стране на день отказа в конвертации и переводе.

Определение риска экспроприации и аналогичных мер в самой конвенции сформулировано таким образом, чтобы включить в себя не только прямое лишение права частной собственности на имущество посредством издания законодательного акта о национализации и передаче титула собственности государству, которые делают бесполезными права инвестора в отношении его инвестиций (права собственника, акционера, кредитора). Экспроприацией и аналогичными ей мерами признается любое законодательное или административное действие или бездействие, исходящее от принимающего государства, в результате которого владелец гарантии лишается права собственности на свои капиталовложения, контроля над ними или существенного дохода от таких капиталовложений. Мерами, аналогичными экспроприации, признаются секвестр, арест, изъятие или замораживание активов. Таким образом, Сеульская конвенция и практика агентства понимает экспроприацию как обобщающий термин, включающий все случаи принудительного изъятия имущества частных лиц в государственную собственность.

Страховым случаем являются не только меры правительства принимающего государства, лишающие его права в отношении инвестиций как таковых, но и препятствующие их осуществлению. Так, в случае с инвестициями путем вклада в акционерный капитал права инвестора состоят в праве на дивиденд, на участки в управлении предприятием, на распоряжение принадлежащими ему акциями. Следовательно, мерами экспроприационного характера в данном случае будут: лишение права собственности на акции, права получения дивидендов, запрет на распоряжение акциями или использование права голоса (8,2 (а-с) Общих условий страхования).

В случае инвестиций, не связанных с долевым участием в уставном капитале, страховой случай считается наступившим при принятии мер, прямо затрагивающих права инвестора, и изъятии средств, полученных вследствие этих прав, так и в связи с косвенными правительственными мерами, делающими для предприятия реципиента инвестиций невозможным исполнять свои обязательства перед инвестором по выплате вознаграждения (например, изъятие у этого предприятия материальных активов или обложения его чрезмерными налогами) на протяжении 365 дней подряд.

При этом экспроприационными мерами считаются не только меры, предпринимаемые правительством принимающей страны, но и действия или бездействие лиц, не выступающих от имени правительства, но деяния которых были одобрены впоследствии (п. 1.34 ОР). Как видно, определение экспроприации МИГА формулирует таким образом, чтобы оно охватывало не только прямое изъятие государством частной собственности, но и случаи так называемой ползучей национализации, когда государство, не лишая прямо инвестора его прав как собственника или акционера, путем запрета на репатриацию прибыли, назначения государственного управляющего и других подобных мер фактически лишает его контроля над инвестициями и превращает его права в фикцию, побуждая тем самым отказаться от них.

Третий риск, от которого МИГА предоставляет страхование - риск нарушения принимающим государством договора с инвестором. Статья 11 а(iii) Конвенции определяют этот риск, как:

"любой отказ принимающего правительства от договора с владельцем гарантии или нарушение такого договора в случаях, когда: а) владелец гарантии не имеет возможности обратиться к судебному или арбитражному органу для вынесения решения по иску об отказе от договора или его нарушении, или b) такой орган не принимает решения в течение разумного периода времени, как это предусмотрено в договорах о гарантии в соответствии с положениями Агентства, или c) такое решение не может быть осуществлено..."*(304).

Принятие на страхование риска нарушения договора возможно только в тех случаях, когда инвестор непосредственно состоит в договорных отношениях с принимающим правительством, т.е. центральным правительством данной страны или отдельным государственным органом, включая орган местного самоуправления. В практике МИГА страхуются риски от нарушения концессионных договоров, соглашений об экономическом развитии, соглашений, устанавливающих ставки налогов или роялти.

Самого факта отказа принимающего правительства выполнять договор или нарушения его недостаточно для выплаты страхового возмещения; так как в случае расторжения или нарушения договора и выплаты в достаточно сжатые сроки компенсации убытков, причиненных инвестору этим распоряжением или нарушением, осуществление страховой выплаты было бы не оправданным, поскольку инвестор в такой ситуации не несет убытков. Поэтому при нарушении принимающим государством договора с инвестором страховое возмещение выплачивается только в одном из трех случаев, указанных в цитированном выше п. а(iii) ст. 11 Конвенции, которые именуются в общем как "отказ в правосудии" (denial of jastiсе). В "Оperational Regulations" все эти случаи "отказа от правосудия" нашли более полное объяснение, чем в Конвенции.

Так, под отсутствием доступа инвестора к судебному или арбитражному органу с иском о нарушении договора понимается невозможность обратиться в суд или арбитраж, независимый от органов исполнительной власти принимающего правительства и полномочный выносить окончательное и обязательное к исполнению решение.

Во избежании затягивания рассмотрения спора на долгие годы, даже в случаях передачи его на рассмотрение подлинно независимому органу, Конвенция предусматривает выплату страхового возмещения при вынесении решения в течение "разумного срока", оговоренного в договоре страхования, указывая при этом, что срок не может быть более 2 лет, считая с даты возбуждения процесса инвестором.

Перейдем к рассмотрению страхования риска причинения ущерба инвестициям в результате войны или гражданских беспорядков. В практике страхования от политических рисков сложилось широкое понимание термина "война", включающее в себя любые боевые действия, ведущиеся организованными силами национального или международного подчинения, вне зависимости от того, объявлена ли война или нет. МИГА, восприняв это определение, значительно расширило его, включив в него гражданскую войну между враждующими правительствами одной и той же страны. Что касается гражданских беспорядков, "то под ними понимается организованное насилие с целью низвержения правительства или вытеснение его с части территории". Сюда включаются революции, мятежи, восстания и государственные перевороты, а также бунты и гражданские волнения, имеющие политическую (не уголовную) окраску; последнее считается особенно важным, поскольку инвесторы практически не защищены от беспорядков, направленных против непопулярной политики их родной страны, поскольку государственные страховые агентства страхуют только от актов насилия, направленных против местного правительства.

МИГА не выплачивает страхового возмещения в случае причинения ущерба инвестициям в результате профсоюзных, студенческих и иных акций в защиту интересов отдельных общественных групп, а также в случае актов террора и похищения людей.

Кроме вышеперечисленных рисков, Совет Директоров по совместному заявлению инвестора и принимающей страны может расширить сферу страхования на любой некоммерческий риск, но ни в коем случае не на риск девальвации или обесценивания валюты (ст. 11 b""(iv) Конвенции)*(305). Если инвестор застрахован от нескольких рисков, то компенсацию можно получить только по одному основанию.

В соответствии с общепринятой страховой практикой не возмещаются убытки, возникающие в результате любого действия или бездействия принимающего инвестиции правительства, на которые дал согласие страхователь или за которые он несет ответственность, а также убытки в результате любого действия или бездействия принимающего правительства или любого другого события, произошедшего до заключения договора страхования (ст. 11 "с"(iv) Конвенции).

Осуществлению выплаты страховой валюты при наступлении страхового случая сопутствует такое понятие как суброгация - т.е. переход к страховщику прав требования, имеющихся у страхователя к причинителю ущерба.

Двусторонние соглашения о защите инвестиций являются межгосударственными соглашениями, и в этом случае необходимо связующее звено, которое перевело бы обязанность перед другим государством или международной организацией в обязанность государства перед иностранным частным инвестором. В двусторонних соглашениях роль такого связующего звена выполняет условие о суброгации. В силу принципа суброгации государство, которое производит выплату компенсации, "признает передачу прав инвестора другой Договаривающейся Стороне" (ст. 7 Соглашения со Швейцарией)*(306).

В соответствии с другой формулировкой принципа суброгации, которая встречается в двусторонних соглашениях "Договаривающаяся Сторона или ее компетентный орган приобретают в порядке суброгации соответствующие права инвестора, основывающиеся на настоящем Соглашении..." (ст. 10 Соглашения с Финляндией)*(307).

Соглашение с Финляндией уточняет, что договаривающаяся сторона приобретает права инвестора "в пределах той части риска, которая покрыта гарантией и выплачена инвестору". Таким образом, международные соглашения регулируют лишь отношения между государствами в связи с выплатой компенсации, которые, в свою очередь, возникают после того, как выплачена компенсация. Применение данного института страхового права суброгации - к страхованию инвестиций от политических рисков осложнено тем, что ответчиком по требованию страховщика, заявленному в порядке суброгации, является суверенное государство, обладающее судебным иммунитетом.

Преимущества МИГА как многостороннего международного агентства состоит в том, что все его государства - члены, являясь участниками Сеульской конвенции, приняли на себя по данной конвенции обязательства признавать права агентства, приобретаемые по суброгации (ст. 18 (b) Конвенции). Следовательно, Сеульская конвенция представляет собой документ, содержащий согласие подавляющего числа государств мира с принципом суброгации при страховании инвестиций от политических рисков, осуществляемых международным агентством. После выплаты или согласия на выплату компенсации по страхованию к агентству переходят права или требования, связанные с гарантированными капиталовложениями, которые могут быть застрахованы в отношении принимающей страны или иных должников (ст. 18 (а) Конвенции).

По общему правилу страховщик в результате суброгации не приобретает прав в размере большем, чем сумма выплаченной им компенсации, к агентству переходит до 90% прав требования инвестора в денежном выражении, и только с согласия принимающей страны МИГА может договориться с инвестором о передаче агентству всех прав требования инвестора в полном объеме (п. 4.18 ОР).

Признание суброгации, закрепленное ст. 18(b) Конвенции, означает обязанность принимающего государства выплатить МИГА компенсацию как правопреемнику инвестора. Вместе с тем возможны ситуации, когда государство не согласно с размером требуемой компенсации или не считает себя юридически обязанным выплачивать компенсацию в данном случае.

Споры между Агентством, выступающим в качестве цессионария, и государством, принимающим инвестиции, должны разбираться в соответствии с Приложением II к Конвенции в Международном центре урегулирования инвестиционных споров (далее - МЦУИС), хотя агентство и государство - его член могут договориться об альтернативном методе урегулирования споров. Приложение II предусматривает необходимость проведения переговоров об урегулировании спора. Если в 120-дневной срок после даты запроса о начале переговоров стороны не придут к соглашению, спор передается в арбитраж, где каждая сторона назначает по арбитру и обе стороны - совместного председателя Арбитражного суда; не назначенный арбитр (председатель) назначается генеральным секретарем МЦУИС по совместной просьбе сторон или Председателем Международного суда ООН (по просьбе любой из сторон).

В связи с исследованием механизма страхования иностранных инвестиций в аспекте их защиты можно прийти к следующему выводу. Логично говорить о том, что самым действенным способом покрытия убытков в случае непредвиденных ситуаций является страхование. Но возможно - ли в рамках одной международной организации быть ответственным за все страны. Найдут - ли инвесторы среднего ранга возможность вступать во взаимоотношения с МИГА, находящимся, допустим, и не в стране базирования инвестора, и не в стране вложения его инвестиций. Для любой страны, по нашему мнению, очевиден тот факт, что если законодательство носит разрешительный порядок для привлечения иностранных инвестиций, то ощущается необходимость в их привлечении.

Далее в рамках стремления государств к установлению позитивных межгосударственных экономических отношений на справедливой основе и обеспечения их экономической безопасности в соответствии с такими важными международными принципами как недискриминационный, взаимовыгодный характер экономического сотрудничества с помощью предоставления страховых гарантий принимающим государством может быть доказан инвестору факт того, что государство желает стабильности инвестициям. Иначе говоря, практическая необходимость наличия государственного страхования иностранной собственности по месту ее функционирования очевидна. В результате инвестор будет уверен, что принимающее государство само, предоставляя страховые гарантии, не будет создавать ему каких-либо проблем в связи с тем, что оно обязалось возмещать убытки, возникшие в результате действий государства или его органов. Для каждого государства такая политика - показатель реальных намерений в создании факторов привлекательности экономики своего государства по привлечению иностранной собственности.

Создание МИГА стало большим шагом в развитии страхования инвестиций от политических рисков. Благодаря Сеульской конвенции инвесторы из страны участников конвенции, в которых существуют государственные агентства по страхованию инвестиций, или из стран, где такие агентства имеют ограниченные возможности (как правило, инвесторы из развивающихся стран), получили возможность застраховать от политических рисков свои инвестиции. Вместе с тем ограничение максимального размера страховой суммы в 50 млн долларов, по каждому инвестиционному проекту, застрахованному агентством самостоятельно, не дает оснований для преувеличения роли агентства в развитии инвестиционных потоков.

Глава 4.
Правовые гарантии защиты
иностранной собственности в национальном законодательстве РФ

§ 1. Имплементация международно-правовых норм о защите иностранной
собственности в инвестиционное законодательство РФ

Понятие "имплементация" очень удачно включает в себя весь многообразный процесс осуществления целей международных норм государствами*(308). Главное назначение внутриправовой имплементации - обеспечение осуществления целей международных норм средствами внутригосударственного права. Когда нормы международного права создают иные правила, чем нормы национального законодательства, цели международных норм могут быть достигнуты в результате изменения, дополнения, отмены или принятия новых норм во внутригосударственном праве. Таким образом, т.е. путем имплементации, национальное законодательство приводится в соответствии с нормами международного права*(309). Поэтому более удачным термином, емко и точно определяющим способ исполнения международно-правовых норм во внутреннем праве, является имплементация.

Активно происходящие межгосударственные интеграционные процессы, в том числе в сфере правового регулирования иностранных инвестиций, обусловливают тесное взаимодействие внутригосударственного и международного права. Взаимовлияние этих двух самостоятельных и постоянно взаимодействующих правовых систем становится мощным фактором правового развития в современном мире*(310).

В этих условиях международное право еще более тесно взаимодействует с национальным правом. В свою очередь, внутреннее право продолжает оказывать существенное влияние на международное право. Сфера международно-правового регулирования в этой связи расширяется за счет объектов внутриправового регулирования, в том числе и в области международных инвестиционных отношений. Причем этот процесс происходит не столько путем их изъятия, сколько совместного регулирования. А международное право здесь выступает как гарант и как общий "правовой стандарт" для национальных правовых систем*(311). Единый подход с точки зрения общей теории права к международно-правовому регулированию иностранных инвестиций позволяет выделить в нем, как и в национальном регулировании, два главных метода регулирования: публично-правовой и частно-правовой*(312). Основными источниками международно-правового регулирования инвестиционной деятельности на территории РФ являются двусторонние соглашения о поощрении и взаимной защите капиталовложений и многосторонние конвенции*(313).

Возрастающее значение международно-правовых актов, регулирующих межгосударственные инвестиционные отношения, определяется усилием интеграции Российской Федерации в мировую экономику.

Необходимость усиления внимания к международно-правовой стороне регулирования международных экономических отношений - прямое следование положениям ст. 15 (ч. 4) ныне действующей Конституции РФ. Практический вывод из этой конституционной статьи заключается в том, что правовое регулирование иностранных инвестиций в соответствии с отечественным законодательством необходимо гармонизировать с международными инвестиционными договорами.

Международное право, как правило, не предписывает, каким образом государство осуществляет реализацию добровольно взятого на себя международно-правового обязательства, так как это целиком лежит в плоскости осуществления государственного суверенитета. Но в то же время это не свидетельствует о том, что международное право игнорирует данный важнейший вопрос. "Механизм согласования, увязки международного и национального права базируется на принципе, что государство обеспечивает выполнение международного договора всеми находящимися в его распоряжении властными действиями в соответствии с конституционными и иными предписаниями"*(314).

Принципиальным положением является также то, что осуществление международных норм посредством внутреннего права практически возможно лишь в тех случаях, когда национальное законодательство соответствует международному праву. Это обусловлено тем, что реализация международных норм способствует появлению близких и аналогичных правовых норм в различных национальных правовых системах. Такое взаимодействие способствует сближению и унификации национальных правовых норм, регулирующих аналогичные правоотношения. Говоря о международно-договорной унификации права, следует отметить, что эта форма взаимодействия международного и национального права является одним из важных условий осуществления глобальной экономической интеграции*(315).

Известно, что среди юридических форм согласования международного и внутреннего права в теории международного права выделяют: трансформацию (прямую и опосредствованную), инкорпорацию, рецепцию, отсылку к международному договору и имплементацию.

В специальной литературе под прямой трансформацией в большинстве случаев понимается то, что международный договор, заключенный государством и вступивший в действие, непосредственно приобретает силу закона. При этом ссылки делаются на конституции государств, которые объявляют международное право частью правовой системы или превышающими силу национальных законов.

При опосредствованной трансформации имеется в виду, что конституции или другие законодательные акты государств регламентируют вопрос о способах введения в действие международных договоров внутри государств.

Что касается так называемой инкорпорации, то здесь речь идет о правовой ситуации, когда формулировки закона совпадают по тексту с положениями международного договора. Здесь необходимо подчеркнуть, что одним из основных источников внутригосударственного права продолжает быть национальный закон даже тогда, когда он воспроизводит положения международного договора.

При расхождении норм национального законодательства и норм международного договора в соответствии с Конституцией РФ применяются правила международного договора, речь идет об отсылке к международным договорам. Это мы видим на примере ст. 15 Конституции РФ. В данном случае это формула общей (генеральной) отсылки. Обычные отсылки к международным договорам, будучи весьма распространенным средством взаимодействия международного и внутригосударственного права, часто применяются в специальных актах по отдельным вопросам.

Какую же из этих форм согласования международного и внутреннего права следует взять в качестве инструментария при изучении особенностей реализации международных инвестиционных норм в отечественном законодательстве?

Рассматривая общие проблемы имплементации норм международного права во внутригосударственной сфере РФ, необходимо иметь в виду, что основные проблемы в реализации международного права во многом объясняются существующими диспропорциями на всех уровнях самой внутригосударственной правовой системы. И даже при генеральной формуле действия принципов и норм международного права на национальные внутренние отношения, законодательные акты продолжают играть активную роль в обеспечении согласования взаимодействия правовой системы страны с системой международного права.

Следует отметить, что прямое действие международно-договорных инвестиционных норм в российском законодательстве не свидетельствует о том, что для реализации тех или иных правил международных договоров России не могут приниматься соответствующие внутригосударственные акты. Более того, в большинстве случаев международно-правовые нормы нуждаются в адаптации применения в национальном законодательстве и не могут применяться автоматически. Даже тогда, когда международно-договорные положения становятся частью международно-правовой системы, необходима помощь последней*(316).

В соответствии с Конституцией РФ от 1993 г. в сфере иностранных инвестиционных отношений действует целый комплекс международно-правовых норм. К таким нормам относятся основные принципы международного права, специальные принципы международного инвестиционного права, которые могут рассматриваться в качестве общепризнанных норм. Будучи имплементированными в национальное законодательство, эти нормы реализуются в национально-правовой системе.

Все общие принципы международного права применимы и в международном экономическом сотрудничестве. Но спецификой международного экономического права является то, что некоторые из них получили дополнительное содержание в сфере международных экономических отношений*(317). В соответствии с принципом суверенного равенства государств, все народы имеют право свободно выбирать свою экономическую систему и осуществлять экономическое развитие. Согласно принципам неприменения силы и невмешательства, запрещено применение силы и угрозы силой и все иные формы вмешательства, направленные против экономических основ государства, а также все споры в экономической сфере должны решаться исключительно мирными средствами. Далее в соответствии с принципом сотрудничества государства обязаны сотрудничать друг с другом с целью содействия экономической стабильности и прогрессу, общему благосостоянию народов. Понятно, что это относится и к международным инвестиционным отношениям.

Особое значение общих принципов международного права в международных экономических отношениях закреплено в таких основополагающих международных актах, как "Принципы, определяющие международные торговые отношения и торговую политику, способствующие развитию", т.е. так называемые Женевские принципы, принятые на первой конференции ЮНКТАД в Женеве в 1964 г., Декларация об установлении нового международного экономического порядка и Хартия экономических прав и обязанностей государств, принятые в форме резолюций Генеральной Ассамблеи ООН "О мерах укрепления доверия в международных экономических отношениях" (1984 г.) и "О международной экономической безопасности" (1985 г.)

Можно отметить, что преамбулы двусторонних соглашений о взаимной защите капиталовложений проникнуты духом и содержанием этих основополагающих международных актов.

Особенностью двусторонних соглашений о поощрении и взаимной защите капиталовложений является также значительная роль правовых норм, которые используют выражения типа: "желая углублять взаимовыгодное экономическое сотрудничество", "стремиться к осуществлению", "содействовать развитию и осуществлению" и т.д. Такие нормы не содержат четких прав и обязанностей государств, но тем не менее являются юридически обязательными.

Нельзя не сказать о том, что такого рода формулировки в международных нормах приводят к понижению эффективности реализации их предписаний. Л.Х. Мингазов отмечает: "Важные показатели совершенства международно-правовых норм - ясность, точность, определенность их содержания. Применение международно-правового акта будет затруднено, если он не будет отвечать указанным требованиям. Негативной стороной неопределенных формулировок норм в тексте международного договора является возможность широкого или, наоборот ограничительного толкования его положений"*(318). Трудно не согласиться с утверждением, что для оптимального правового регулирования важное значение имеет установление правильного соотношения между общими и конкретными нормами.

Основополагающие международные акты, относящиеся к международному экономическому сотрудничеству, подчеркивая особую роль и место общих принципов международного права, одновременно формулируют специальные принципы международных экономических отношений. Последние имеют прямое или косвенное отношение и к межгосударственным инвестиционным. Среди них можно назвать принцип всеучастия, означающий полное и эффективное участие на основе равенства всех стран в разрешении мировых экономических проблем в общих интересах и т.д.

Спецификой в реализации международных норм в сфере инвестиционных отношений является и то, что они базируются не только на общих международно-правовых и специальных принципах, но и на особых правовых режимах. Последние также служат правовой основой для осуществления инвестиционного сотрудничества. Однако, в отличие от принципов, правовые режимы (национальный режим, режим наибольшего благоприятствования, преференциальный режим) не являются общеприменимыми. Это договорные режимы, т.е. они применяются только тогда, когда заинтересованные государства договариваются об этом, как, например, в соглашениях о взаимной защите капиталовложений. Основу механизма правового регулирования иностранных инвестиций, на каком бы уровне, на международном или национальном, оно не осуществлялось, составляет правовая норма. Именно на уровне правовых норм юридический метод регулирования и получает свое фактическое закрепление*(319). Но для того чтобы выступать регулятором этих особых экономических отношений, правовая норма должна обрести некоторую форму - договорную или обычную. Главным правовым способом регламентации в этом случае является международный договор.

В зависимости от их функциональной направленности правовые нормы, регулирующие зарубежные капиталовложения, некоторые ученые разделяют на следующие группы*(320):

1) нормы, посвященные вопросам предоставления льгот иностранным инвесторам;

2) нормы, регулирующие вопросы страхования капиталовложений;

3) нормы, регламентирующие инвестиционные споры между договаривающимися государствами или инвестором и принимающим государством.

Следует выделить в особую группу норм правила, регламентирующие условия экспроприации и порядок выплаты компенсации, а также условия перевода платежей в связи с капиталовложениями. Таким образом, условно можно обозначить в целом пять групп правовых норм, регулирующих инвестиционные отношения.

Четыре из них являются нормами материального права, так как устанавливают права и обязанности договаривающихся государств по конкретным правоотношениям.

Говоря о нормах процессуального права, которые устанавливают порядок (процедуру) реализации самих материальных норм, следует особо выделить нормы, регулирующие инвестиционные споры между договаривающимися государствами или инвестором и принимающим государством.

При имплементации специальных принципов и норм международного инвестиционного законодательства последние оказывают на внутреннее право различное влияние по той причине, что государство использует, более или менее эффективно, различные средства для их реализации.

При этом они сохраняют свое универсальное международно-правовое значение. И, собственно, взаимодействие международного и внутригосударственного права и есть та благоприятная среда, которая способствует эффективному становлению специальных международных инвестиционных принципов.

§ 2. Правовая защита собственности (инвестиций) иностранных
лиц в праве РФ

Правовая защита собственности иностранных лиц в Российской Федерации включает в себя: во-первых, закрепление прав иностранных лиц в правовых актах (Конституция, Гражданский кодекс, специальные законы об инвестициях, Закон об иностранных гражданах 2002 г., о недрах, о концессиях и т.д.), во-вторых, право иностранных лиц (физических и юридических) на обжалование в суд или административное обжалование и, в-третьих, предоставление гарантий государства иностранным инвесторам в виде обязательств государства создать безопасный режим инвестирования иностранной собственности.

В настоящем параграфе работы будут рассмотрены нормы законодательства по гарантиям защиты иностранной собственности, так как именно в них нормативно закреплены позиции государства по тем или иным вопросам допуска, функционирования и защиты иностранной собственности.

В работе не рассматривается общая хронология правового регулирования и правового положения иностранной собственности, поскольку это уже было предметом рассмотрения во многих исследованиях.

Одна из важных проблем при создании благоприятного инвестиционного климата для иностранных инвесторов - повышение уровня правовой защиты иностранных инвестиций. Основываясь на опыте правового регулирования иностранных инвестиций промышленно-развитых стран в современных условиях, следует попытаться решить некоторые концептуальные проблемы в рассматриваемой области. Одной из таких проблем в контексте развития отечественного законодательства об иностранных инвестициях является вопрос о правовых гарантиях, предоставляемых иностранному инвестору.

Представляется необходимым начать с вопроса о том, что понимается в российском законодательстве под иностранными инвестициями и кто является инвестором? Ведь это достаточно важно с позиции применения определенных механизмов защиты иностранной собственности, в частности, распространения предоставляемых законодательством об инвестициях гарантиях.

В российском законодательстве это понятие претерпело существенные изменения. По Закону РСФСР от 4 июля 1991 г. N 1545-I "Об иностранных инвестициях в РСФСР" (далее - Закон РСФСР) иностранными инвестициями признавались все виды имущественных и интеллектуальных ценностей, которые иностранные инвесторы вкладывали в объекты предпринимательской деятельности в целях получения прибыли (дохода). В этом определении очевидна попытка приблизить правовую формулировку к экономической составляющей явления. Экономисты подразделяют инвестиции на прямые (создание предприятий) и портфельные (покупка акций и ценных бумаг).

Однако такой механический подход к определению инвестиций не дал ожидаемого результата: по Закону РСФСР под правовую защиту инвестиций подпадали все формы предпринимательских сделок, в том числе и те, которые носили спекулятивный характер и не несли инвестиционной нагрузки в целях экономического прогресса. Суть же инвестиционного процесса - развитие экономики, в то время как получение предпринимательской прибыли должно быть результатом этого экономического развития. Таким образом, механическое приспособление юридических понятий к экономическому определению привело к выхолащиванию содержания экономического института и, как следствие, не обеспечило полноценного правового регулирования иностранных капиталовложений.

В Законе сделана попытка избежать такой ошибки. Под иностранными инвестициями в Законе понимаются конкретные экономические проекты, направленные на развитие отраслей народного хозяйства. Здесь во главу угла ставится сама цель инвестирования - достижение прогресса в экономическом развитии страны. Разумное зерно в такой формулировке имеется, но и такой подход представляется слишком "экономизированным", не приспособленным к законам развития правовой системы. Право - самодостаточная сфера, развивающаяся по своим собственным законам.

Окончательный текст закона содержит совершенно новое определение прямых инвестиций. В соответствии со ст. 2 названного закона прямыми инвестициями являются.

1. Покупка иностранным инвестором не менее 10% доли, долей (вклада) в уставном (складочном) капитале коммерческой организации, созданной или вновь создаваемой на территории РФ в форме хозяйственного общества или товарищества в соответствии с гражданским законодательством РФ.

2. Вложение капитала в основные фонды филиала иностранного юридического лица, создаваемого на территории РФ.

3. Осуществление на территории РФ иностранным инвестором как арендодателем лизинга определенных видов оборудования таможенной стоимостью не менее 1 млн рублей.

На наш взгляд, будет не совсем корректно давать определение прямой иностранной инвестиции путем установления размера приобретаемой доли, собственности (акций и т.д.). Получается, что, если, к примеру, иностранный инвестор приобретает 9% участия в капитале российской компании, то это не будет прямой инвестицией, хотя с правовой точки зрения, сущность данной сделки от этого не меняется.

С другой стороны, закон не позволяет провести разграничение между портфельными и прямыми инвестициями в прямом смысле этого слова. Так, покупка 10% доли в уставном капитале коммерческой организации во всех случаях считается прямой инвестицией, даже если эти 10% долей приходятся на привилегированные акции, которые по общему правилу не дают права на участие в управлении компанией, т.е. являются в чистом виде портфельными.

Согласно второй части определения прямой инвестицией является вложение капитала в основные фонды филиала иностранного юридического лица, создаваемого на территории РФ. В экономическом смысле в данном случае происходит поступление денежных средств на территорию РФ, однако в юридическом смысле может иметь место лишь "перекладывание средств из кармана в карман" одного лица, так как собственником ввозимых средств продолжает оставаться иностранный инвестор.

Рассматриваемое определение сужает рамки прямых инвестиций по сравнению с определением таковых в правовой теории и в Законе "О валютном регулировании и валютном контроле". Необходимо также отметить, что законодатель не учел существующий международный опыт определения понятия прямых инвестиций. Так, Международный Валютный Фонд в разработках руководящих принципах рекомендовал понимать под прямым инвестированием "капиталовложение, которое производится с целью приобретения долгосрочного участия в предприятии, действующем в стране, не являющейся страной инвестора, или которым инвестор стремится к получению реального влияния в управлении предприятием"*(321). Эта рекомендация основана на теории инвестирования и была также учтена в Сеульской конвенции 1985 г. "Об учреждении Многостороннего агентства по гарантиям инвестиций".

На основе изучения архивных материалов Государственной Думы РФ, касающихся Закона РСФСР*(322), можно сделать вывод, что разработчики закона планировали уделить в нем особое внимание регулированию прямых инвестиций и не распространять многие его положения на портфельные инвестиции. Однако вместо того чтобы прямо закрепить норму, согласно которой льготы и гарантии, предоставляемые положениями закона, не распространяются на портфельные инвестиции, авторы решили включить в данный закон определение понятия только прямой инвестиции и наделить инвесторов категории прямых инвесторов дополнительными правами по сравнению с портфельными инвесторами.

Также необходимо отметить, что формулировка принятой статьи не позволяет разграничить категории приобретения долей при учреждении компании или при увеличении уставного капитала и приобретения долей на вторичном рынке у одного из участников общества, что по своей природе не является прямой инвестицией, так как фактически не приводит к притоку средств в организацию. Однако по определению закона такое приобретение на вторичном рынке также считается прямой инвестицией.

На практике возможно осуществление большого количества инвестиционных проектов, не подпадающих под определение прямых инвестиций, и в то же время не являющихся портфельными инвестициями, например, строительная деятельность, покупка предприятия, займы российским компаниям, в том числе целевые. В первых проектах нового закона об иностранных инвестициях подобные виды инвестиций специально определялись как отдельные формы инвестирования, в связи с чем на них прямо распространялось действие данного закона. В окончательном варианте текста рассматриваемого закона важнейшие вопросы, связанные с осуществлением иных форм инвестиций, остаются неурегулированными.

Возможно, юридическое определение инвестиций следовало давать на основе известных правовых институтов вещных прав и прав требования, характеризующих как статику, так и динамику экономической жизни. Все виды вещных прав, прав интеллектуальной собственности и прав требования, вкладываемых иностранными инвесторами в объекты предпринимательской деятельности в целях реализации дозволенных экономических проектов и получения прибыли, могут являться содержанием иностранных инвестиций, регулируемых законодательством РФ.

Такое определение не потребует расшифровки форм приобретения прав иностранного инвестора, так как эти формы регулируются общим гражданским законодательством РФ. Формы иностранного инвестирования обычно определяются, как и везде в мире, в виде долевого участия при создании совместных предприятий, полностью принадлежащих иностранному капиталу, создания филиалов иностранных фирм, приобретения прав пользования землей и иными природными ресурсами, приобретения иных имущественных прав и осуществления иной, не запрещенной действующим законодательством инвестиционной деятельности.

Итак, иностранной инвестицией в правовом смысле может быть любое вещное право и право требования, принадлежащее иностранным юридическим и физическим лицам в связи с осуществлением инвестиционной деятельности. Определение круга лиц, которые признаются иностранными инвесторами, имеет существенное практическое значение: от признания лица иностранным инвестором зависит предоставление ему законодательно установленных льгот и установление отдельных ограничений; этот статус является основой допуска к предпринимательской деятельности на территории РФ; на инвестора распространяются гарантии, предусмотренные международными договорами. Иностранными инвесторами могут быть иностранные граждане и лица без гражданства, иностранные государства, международные организации. Наиболее часто инвестирует в зарубежную экономику капиталовложения иностранное юридическое лицо, т.е. юридическое лицо, имеющее "национальность" другой страны.

В современном российском законодательстве до сих пор используется один критерий определения национальности - юридического лица иностранного инвестора - место его инкорпорации. В заключенных Российской Федерацией соглашениях о поощрении и взаимной защите капиталовложений обычно предусматривается, что под инвестором понимается любая фирма, учрежденная в соответствии с законодательством договаривающегося государства. Принцип инкорпорации был закреплен еще в ст. 86.1 Основ гражданского законодательства СССР и республик 1991 г., а затем в п. 3 ГК РФ ст.1211 и в Федеральном законе о защите иностранных инвестиций.

Использование данного критерия в целях правового регулирования статуса иностранного юридического лица в российском законодательстве является простым и удобным, так как дает четкий ориентир для определения национальности любой фирмы. Но подобное удобство правового регулирования рационально лишь на первый взгляд, ибо нет возможности оценить правоотношения с точки зрения законодательства страны, которая является основным местом деятельности фирмы, страны, где находится ее штаб-квартира, и, что особенно важно, страны, где находится место жительство лиц, контролирующих фирму. На практике нередки случаи регистрации российскими гражданами фирм в зарубежных государствах в целях оформления с этими фирмами гражданско-правовых отношений в России по схеме взаимоотношений с иностранным инвестором - с предоставлением льгот в налогообложении, таможенном оформлении, вывозе капитала и т.д. При этом реальных капиталовложений из-за рубежа не происходит, ибо основная деятельность, основные капиталы и управленческие органы находятся в Российской Федерации, за рубежом оформляются лишь регистрационные документы. К сожалению, для подобных случаев правовых механизмов блокировки псевдоинвестиционных "потоков" в российском законодательстве не выработано.

Следует отметить, что данная проблема остается общей для всех стран СНГ. В этой ситуации предполагается возможным предложить законодателю возможность разделения в законе понятия иностранного инвестора по критерию его собственности, участвующей в экономическом обороте, и, в свою очередь, по причине ее экономической выгоды для принимающей страны. Указанное разделение и будет иметь рамки законодательно закрепленных, а не оставленных на усмотрение чиновников, критериев для целей предоставления налоговых, таможенных и иных предоставляемых льгот. Это является целесообразным по нескольким причинам:

1. Решение вопроса о предоставлении льгот уйдет из рамок "усмотрения" чиновников и будет подчинено четким экономическим расчетам. Например: заплатило предприятие с иностранными инвестициями в текущем квартале налоги в размере 400 000 руб. - получай льготу на уплату в следующем квартале определенных налогов в федеральный бюджет в размере 4%. Либо следует рассмотреть варианты возможности уменьшения налогооблагаемой суммы в следующем квартале на размер льготы, аналогично рассчитанной по определенной пропорции и уплаченной инвестором в предыдущем квартале.

2. Если законодательно закреплено определенное положение, которое подлежит четкому расчету и позитивной прогрессии в виде увеличения льгот по оплате налогов, то такое положение вещей на подсознательном уровне будет порождать стремление к достижению максимального положения по льготам путем наращивания объемов функционирования налогооблагаемой базы иностранного капитала.

Осуществление инвестиций всегда связано с различным риском. Для иностранного инвестора определенные риски по степени опасности выше коммерческих рисков так как являются непредсказуемыми и называются "некоммерческими", ибо зависят от политической и экономической стабильности в принимающей стране, развитости правовой системы, изменений законодательства, введения чрезвычайного положения и т.д.

Законотворческая деятельность РФ в области регулирования иностранных инвестиций развивается в двух направлениях: в виде специальных нормативных актов - Закон РСФСР от 4 июля 1991 г. "Об иностранных инвестициях в РСФСР" и Федеральный закон от 9 июля 1999 г. N 160-ФЗ "Об иностранных инвестициях в Российской Федерации" (далее - Федеральный закон об иностранных инвестициях), и в виде различных правил публично-правового характера, содержащихся в разнообразных нормативных актах (о валютном контроле, налоговых отношениях, таможенных сборах и т.д.). В них также можно выделить механизмы правового регулирования и защиты иностранных инвестиций.

Юридические гарантии прав и интересов иностранных инвесторов в Российской Федерации имеют свое правовое выражение в Федеральном законе "Об иностранных инвестициях в Российской Федерации", который является основной правовой базой регулирования иностранных инвестиций. Главной задачей данного закона, как говорится в его преамбуле, является обеспечение "гарантий прав иностранных инвесторов на инвестиции и получаемые от них доходы и прибыль"*(323).

В принципе набор гарантий, предоставляемых иностранному инвестору, в различных странах почти одинаков. В частности, выделяют три основные группы таких гарантий:

- гарантии, обеспечивающие неприкосновенность имущества, составляющего иностранную инвестицию;

- гарантии, закрепляющие право иностранного инвестора пользоваться результатами своей инвестиционной деятельности;

- гарантии, касающиеся порядка рассмотрения инвестиционных споров.

Указанные виды государственных гарантий нашли свое отражение и в Федеральном законе об иностранных инвестициях (гл. II), при этом следует отметить, что все эти гарантии до закрепления в указанном законе были включены в качестве условий во многие двусторонние договоры о содействии капиталовложениям и международные соглашения, связанные с деятельностью международных экономических организаций.

Данный закон содержит следующий перечень государственных гарантий, которые предоставляются иностранным инвесторам*(324):

- гарантия правовой защиты деятельности иностранных инвесторов на территории РФ (ст. 5);

- гарантия использования иностранным инвестором различных форм осуществления инвестиций на территории РФ (ст. 6);

- гарантия перехода прав и обязанностей инвестора другому лицу (ст. 7);

- гарантия компенсации при национализации и реквизиции имущества иностранного инвестора или коммерческой организации с иностранными инвестициями (ст. 8);

- гарантия от неблагоприятного для иностранного инвестора изменения законодательства РФ (ст. 9);

- гарантия обеспечения надлежащего спора, возникшего в связи с осуществлением инвестиций и предпринимательской деятельностью на территории РФ иностранным инвестором (ст. 10);

- гарантия использования на территории РФ и перевода за пределы РФ доходов, прибыли и других правомерно полученных денежных сумм (ст. 11);

- гарантия беспрепятственного вывоза за пределы РФ имущества и информации (в документальной и электронной формах), ввезенных на территорию РФ в качестве иностранной инвестиции (ст. 12);

- гарантия права иностранного инвестора на приобретение ценных бумаг (ст. 13);

- гарантия участия иностранного инвестора в приватизации (ст. 14);

- гарантия предоставления иностранному инвестору права на земельные участки, другие природные ресурсы, здания, сооружения и иное недвижимое имущество (ст. 15)*(325).

С одной стороны, перечисление подобных гарантий - положительная черта названного закона. Однако недостатком их является отсутствие указаний на механизмы, приводящие все эти демократичные статьи в действие.

С другой - такой обширный перечень гарантий, изложенных в данном законе, нечеткое определение субъектов государственных гарантий, их декларативный характер, отсутствие процессуальных механизмов действия этих гарантий*(326), отсутствие обозначения приоритетных сфер экономики, в развитии которых заинтересовано государство, слабое отражение современных тенденций развития инвестиционных отношений*(327), свидетельствует о неудачах России в осуществлении правовых реформ.

Реализация демократических гарантий прав иностранных инвесторов в России часто осложняется неразвитостью материальных и процессуальных механизмов действий этих гарантий, закрепленных в национальном законодательстве РФ.

Впрочем, это общая проблема для российского законодательства в целом: дело в том, что в России юридическая политика и техника издавна страдают своеобразным "процессуальным нигилизмом". Внимание уделяется лишь материально-правовым нормам, в то время как их процессуальная форма не регламентируется. Подтверждением этого тезиса может служить любая из норм - гарантий в области защиты иностранных инвестиций. К примеру, Федеральный закон об иностранных инвестициях предусматривает возможность экспроприации, реквизиции, национализации собственности иностранного инвестора. Но кто будет проводить эти меры? Можно предположить, что суд. Но возможно и создание иного юрисдикционного органа. В таком случае по какой процедуре они будут действовать? В российском процессуальном законодательстве такие процедуры не прописаны, в то время как за рубежом принудительное изъятие имущества приводится в особых процессах: с выездом на место, с проведением обязательной оценочной экспертизы, с привлечением специалистов и под руководством подготовленного судьи-экспроприатора (Франция). Что же касается Российской Федерации, то процесс национализации в ней законодательно продекларирован, но в настоящее время не получил нормативного развития и конкретизации, и что особенно важно подчеркнуть, отсутствует необходимый институционный механизм его реализации.

Иностранные инвестиции нуждаются в специальных государственных гарантиях, которые были закреплены еще в Законе РСФСР, но не были полностью реализованы по разным причинам. Эти гарантии присутствуют и в действующем Федеральном законе об иностранных инвестициях, который, на первый взгляд, значительно расширяет их количество, но в действительности число этих гарантий остается прежним. Достоинство закона, по мнению А. Ковалева, определяет не число гарантий, а то, в какой степени его нормы отражают выработанную временем международную практику. В большинстве случаев международно-правовые нормы нуждаются в адаптации для их применения в национальном законодательстве, и они не могут применяться автоматически. И поэтому наиболее удачным способом исполнения международно-правовых норм во внутреннем праве автор считает имплементацию, посредством которой национальное законодательство приводится в соответствие с нормами международного права*(328).

Перечень гарантий, закрепленный в Федеральном законе об иностранных инвестициях, начинается с гарантии правовой защиты деятельности иностранных инвесторов на территории РФ. В ст. 5 данного закона говорится о том, что "иностранному инвестору предоставляется полная и безусловная защита прав и интересов, которая обеспечивается настоящим Федеральным законом, другими Федеральными законами и иными нормативными правовыми актами Российской Федерации, а также международными договорами Российской Федерации". Указанное положение по своему смыслу и содержанию соответствует понятиям, содержащимся в двусторонних международных договорах о поощрении и взаимной защите капиталовложений.

В данном законе также оговаривается, что "иностранный инвестор имеет право на возмещение убытков, причиненных ему в результате незаконных действий (бездействий) государственных органов, органов местного управления или должностных лиц этих органов, в соответствии с гражданским законодательством Российской Федерации". В данном случае имеются в виду обязательства, возникающие вследствие причинения вреда. Закон говорит здесь о двух случаях причинения вреда.

Во-первых, об ущербе, причиненном действиями государственных органов либо их должностных лиц. Здесь речь идет не обо всех действиях, а только о тех, которые противоречат действующему на территории РФ законодательству. Во-вторых, о причинении вреда вследствие ненадлежащего осуществления государственными органами или их должностными лицами предусмотренных законодательством обязанностей по отношению к иностранному инвестору. При этом возмещение убытков, причиненных иностранному инвестору в результате вышеуказанных действий, осуществляется органом, допустившим такие действия. Отсюда следует, что орган государства или должностное лицо отвечает перед иностранным инвестором лишь своим имуществом. Сегодня данная норма противоречит ст. 16 и 1069 ГК РФ, в соответствии с которыми вред, причиненный государственными органами, органами местного самоуправления, а также их должностными лицами возмещается за счет соответствующей казны. При этом причиненный вред подлежит возмещению в полном объеме (п. 1 ст. 1064 ГК РФ)*(329).

Следующая гарантия касается использования иностранными инвесторами различных форм осуществления инвестиционной деятельности на территории РФ. Согласно указанному закону "иностранный инвестор имеет право осуществлять инвестиции на территории Российской Федерации в любых формах, не запрещенных законодательством в РФ". Как известно, в международно-правовой практике допускаются некоторые ограничения или запреты и в сфере иностранных инвестиций. Даже в законодательстве СССР устанавливались правила занятия определенными видами деятельности для иностранных юридических лиц, например, промысловая добыча рыбы в водоемах, промысел рыбы и других живых ресурсов в территориальных водах, в экономической зоне, проведение исследований, разведка, разработка естественных богатств и осуществление иных работ на континентальном шельфе.

Такие ограничения устанавливаются в международных двусторонних договорах о поощрении и взаимной защите капиталовложений, где указаны отрасли и виды деятельности, в которых и могут быть определены некоторые изъятия для иностранных инвесторов. К ним может относиться право России устанавливать или сохранять изъятия из национального режима в таких отраслях и сферах деятельности, как, например, производство электроэнергии, производство урана, собственность на землю, пользование недрами и природными ресурсами, промысловое морское рыболовство, воздушный транспорт, морское и речное судоходство, страхование, частная детективная и охранная деятельность.

Законодательство РФ традиционно уделяет пристальное внимание формулировкам о правовом режиме иностранных инвестиций в России. Гражданский кодекс РФ (ст. 2) предусматривает, что правила, установленные гражданским законодательством, применяются и к отношениям с участием иностранных юридических лиц, если иное не предусмотрено федеральными законами. В соответствии со ст. 4 Федерального закона об иностранных инвестициях правовой режим деятельности иностранных инвесторов не может быть менее благоприятным, чем режим, предоставленный российским инвесторам, если иное не предусмотрено федеральным законом.

Приведенные выше формулировки, содержащие элементы как режима наибольшего благоприятствования, так и национального, вызвали разнообразное доктринальное толкование российских ученых. При этом правоведы высказывали мнение, что в российском законодательстве закреплен национальный режим в отношении иностранных инвесторов*(330).

С таким мнением вряд ли можно согласиться. Во-первых, фактически во всех международных договорах Россия согласовывает со своими международными партнерами режим наибольшего благоприятствования для иностранных инвесторов на своей территории. Например, в Соглашении о партнерстве и сотрудничестве Российской Федерации и Евросоюза 1994 г. "стороны предоставляют друг другу режим наиболее благоприятствуемой нации, описанный в п. 1 ст. 1 ГАТТ" (ст. 10 Соглашения)*(331) и т.д. Из этого можно сделать вывод, что в России иностранных инвесторов ждет равный, демократический подход к любым инвестициям с изъятием ограниченного или преференциального характера из инвестиционного режима, что может быть продиктовано задачами защиты конституционного строя, экономического развития, обеспечения безопасности страны и т.д.

Во-вторых, в самих приведенных выше формулировках российского законодательства предусматривается возможность создания для иностранцев иного, чем для российских инвесторов, режима инвестиций (если иное не предусмотрено федеральным законом). В законодательстве Российской Федерации "иное" устанавливается во многих законах ("О валютном регулировании и валютном контроле", Таможенным и Налоговом кодексах, законодательстве о земле, гражданско-процессуальном законодательстве и т.д.).

Таким образом, следует отметить, что в законодательстве РФ для иностранных инвесторов последовательно регламентируется режим наибольшего благоприятствования.

В то же время в нормах о правовом статусе иностранных инвестиций в Российской Федерации действительно присутствует привязка к статусу российского инвестора, которая и послужила основой для широкого распространения мнения о возможности существования в Российской Федерации национального режима иностранных инвестиций. Например, в случаях реализации инвестором приоритетного инвестиционного проекта.

Представляется, что эта привязка также имеет свою весьма демократическую нагрузку в сфере частно-правовых отношений. С помощью распространения действия гражданского законодательства на иностранных лиц российский законодатель опосредованно сформулировал идею о том, что ограничения и льготы для иностранных инвесторов будут носить публично-правовой, в какой-то мере политический характер. В той сфере, где иностранцы вступают в отношения частно-правового характера с субъектами экономического оборота, статус иностранных инвесторов должен быть равным статусу национального инвестора. Подобный подход соответствует новейшим тенденциям международно-правового толкования статуса иностранных инвесторов. Так, в рекомендациях организации Экономического Сотрудничества и Развития (ОЭСР) также говорится о том, что у иностранных инвесторов в гражданском обороте должен быть национальный режим, но в вопросах допуска и приема инвестиций государство вправе устанавливать изъятия и льготы для иностранных инвесторов исходя из приоритетов своей национально-экономической политики.

Таким образом, общая формулировка режима наибольшего благоприятствования установления его иностранных инвестиций, а также их национального статуса иностранных инвесторов в гражданском обороте характеризуется современным подходом.

Национальный режим иностранного участника экономического оборота в России становится возможен только после выполнения этим участником ряда предварительных условий и распространяется на иностранное лицо лишь на определенной стадии инвестиционного процесса. Установлены два требования для распространения национального режима на иностранных физических и юридических лиц: а) выполнение ими определенных условий и б) разрешительный порядок вступления в инвестиционный процесс на территории РФ. Формулировка о национальном режиме не соотнесена с условиями его предоставления. В странах, действительно обеспечивающих национальный режим иностранным инвесторам, в частности в странах Евросоюза, такая формулировка называется "свободой права на поселение" (ст. 52 Римского договора). Согласно этой статье любая фирма свободна "поселить" свой капитал в любой стране Евросоюза на условиях размещения капитала собственными фирмами этой страны. Безусловно, такой степени свободы размещения иностранных капиталов в Российской Федерации не существует. Подтверждением этому может служить Положение ЦБ РФ от 3 октября 2000 г. N 123-П "О порядке осуществления иностранных инвестиций в экономику Российской Федерации с использованием средств, находящихся на специальных счетах нерезидентов типа "С" (с изм. от 12 октября 2001 г.)*(332). В рамках данного акта для получения инвестором разрешения на перевод денежных средств со счетов нерезидентов уполномоченный банк представляет в Банк России следующие документы инвестора:

- справку о согласовании Плана реализации иностранной инвестиции с Минэкономразвития России, Минфином России, а также администрацией субъекта РФ;

- график инвестирования;

- план поступлений денежных средств.

Национальный правовой режим к иностранным инвесторам применяется после разрешения процесса инвестирования и лишь в частно-правовой сфере отношений с экономическими партнерами. В публично-правовой сфере иностранный инвестор получает свой собственный статус, охватываемый понятием о режиме наибольшего благоприятствования.

Здесь необходимо отметить, что проект Федерального закона об иностранных инвестициях предусматривал одновременно два режима - "наибольшего благоприятствования" и "национальный". Под принципом наибольшего благоприятствования понимается включение в международные договоры положения о том, что каждое из договаривающихся государств обязуется представить другому договаривающемуся государству в той или иной указанной в договоре сфере их взаимоотношений права, преимущества, привилегии и льготы столь же благоприятные, как и те, которые оно предоставляет или предоставит в будущем любому третьему государству. Суть же принципа наибольшего благоприятствования состоит в праве требовать льготных, привилегированных условий.

Однако Федеральный закон об иностранных инвестициях в п. 1 ст. 4 закрепил только общее правило национального режима, установив, что правовой режим деятельности иностранных инвесторов не может быть менее благоприятным, чем правовой режим деятельности, предоставленный российским инвесторам, за изъятиями, установленными федеральными законами. Следует также отметить, что национальный режим по отношению к иностранным инвесторам является основным практически во всех развитых странах мира. Кроме того, этот режим закреплен во многих международных документах, ратифицированных Российской Федерацией. При предоставлении национального режима зарубежным капиталовложениям национальные и иностранные предприниматели выступают на рынке, за некоторыми исключениями, равноправными субъектами.

Следовательно, "национальный режим" - это такой режим, при котором права инвесторов на территории принимающего государства определяются в основном национальными законами, а не законами страны происхождения капитала. При этом режим иностранных инвестиций не может быть менее благоприятным, чем режим, предоставляемый национальным юридическим лицам российских инвесторов. Похожая ситуация в ст. 1194 ГК РФ, где установлен так называемый принцип "реторсии", позволяющий правительству РФ устанавливать ответные ограничения в отношении прав лиц тех государств, в которых введены специальные ограничения прав российских граждан и юридических лиц*(333).

Именно с позиции предоставления национального режима подходил законодатель при формулировании статей закона об участии иностранных инвесторов в приватизации.

Закон о приватизации в качестве основного принципа приватизации выделяет равенство покупателей государственного и муниципального имущества. Так, ст. 5 Закона о приватизации не устанавливает никаких барьеров, препятствующих иностранным лицам участвовать в российской приватизации. Более того, в п. 2 ст. 16 Закона о приватизации*(334) говорится о том, что единственным для них ограничением могут быть требования законодательства России о валютном регулировании и валютном контроле к документам, представляемым претендентами - нерезидентами РФ. К этим документам, во-первых, относится документы, подтверждающие правоспособность иностранного лица, а во-вторых, факт открытия нерезиденту специального рублевого счета. Эти оговорки прежде всего распространяются на особенности расчетов по самой сделке приватизации с участием иностранного элемента.

Законным средством платежа по этим сделкам будет только валюта РФ - рубль. Исключением являются только случаи продажи государственного имущества за пределами территории РФ, где в качестве средства платежа может использоваться валюта иностранных государств и приватизационные чеки. Во всех остальных случаях допускается уплата платежа в инвалюте только по прямому разрешению ЦБ РФ.

Что же касается других нормативных актов о приватизации, то здесь наибольший интерес представляет государственная программа приватизации государственных и муниципальных предприятий*(335), пункт 8.1 которой устанавливает, что иностранные инвесторы могут участвовать в аукционе, конкурсе, инвестиционном конкурсе, а также покупать приватизационные чеки для использования в качестве средства платежа в процессе приватизации с обязательным последующим уведомлением Минфина России. Между тем данная программа все же устанавливает прямые ограничения на участие в приватизации иностранных лиц:

"Если иностранный инвестор является единственным участником аукциона или конкурса (инвестиционного), то ему допускается продажа предприятия только с учетом проведенной соответствующим фондом имущества специальной оценки имущества предприятия.

Участие иностранных инвесторов в приватизации объектов и предприятий торговли: допускается только по решению местных органов власти или органов, ими уполномоченных.

Решения о возможности допуска иностранных инвесторов к участию в приватизации объектов и предприятий оборонной промышленности, нефтяной и газовой промышленности, по добыче и переработке руд стратегических материалов, принимаются Правительством РФ или правительствами республик в составе Российской Федерации.

Не допускается использование иностранных инвестиций при приватизации государственных и муниципальных предприятий, расположенных в границах закрытого территориального образования"*(336).

После проведения аукционов организаторы направляют в Правительство РФ и в Федеральную службу контрразведки сведения об иностранных инвесторах - победителях торгов. Указанная служба вправе в течение месяца представить в Правительство РФ мотивированное заключение о необходимости запрета на приобретение акций, долей, паев, имущества указанными иностранными инвесторами. На основании этого заключения Правительство РФ принимает соответствующее постановление. Но эту норму невозможно будет применить в качестве основания для признания недействительным исполненного договора купли-продажи иностранным лицом приватизируемого имущества в случае наличия правительственного допуска иностранца к участию в приватизации. Иных ограничений на участие иностранных инвесторов в приватизации не устанавливается.

Сама идея инвестиционных конкурсов и аукционов, широко используемая за рубежом, на наш взгляд, является недостаточно обоснованной, поскольку инвестор за бесценок приобретает пакет акций предприятия, обещая, что в дальнейшем вложит в это предприятие большие деньги, и дальше "за спиной государства" договаривается с руководством в частном порядке. В итоге предприятие инвестиций не получает, зато личный счет директора существенно пополняется.

Таким образом, существенных ограничений в отношении иностранных лиц, участвующих в приватизации, в настоящее время не существует. Их участие в приватизации является одной из специальных форм осуществления инвестиционной деятельности. В этом проявляется основополагающий государственный принцип предоставления иностранным лицам равного с резидентами РФ объема прав. Об этом говорит и ст. 14 Федерального закона об иностранных инвестициях, где закрепляется право иностранного инвестора участвовать в приватизации объектов государственной и муниципальной собственности путем приобретения прав собственности на государственное и муниципальное имущество или доли, долей (вклада) в уставном (складочном) капитале приватизируемой организации на условиях и в порядке, которые установлены законодательством РФ о приватизации государственного и муниципального имущества для российских граждан и юридических лиц.

Первостепенное значение в правовой защите иностранных инвестиций имеют гарантии от применения к ним всякого рода принудительных мер.

Учитывая важность такой гарантии, следует рассмотреть, в какой степени нормы закона учитывают мировую практику и именно с этих позиций оценить качество законодательства РФ, где она зафиксирована.

Если же говорить о гарантиях, которые обеспечивают право иностранного инвестора воспользоваться результатами своей предпринимательской деятельности, осуществляемой на территории РФ, то они, как правило, закрепляются в нормах, регламентирующих порядок использования полученной инвестором прибыли. Принцип нерушимости государственных границ стал основой двух сформулированных гарантий. Речь идет о гарантии беспрепятственного вывоза за пределы РФ первоначального имущества, ввезенного в качестве иностранных инвестиций, а также прибыли, полученной в результате деятельности иностранного инвестора. Иначе гороря, в данном случае государство не претендует на законные средства, изначально базирующиеся за пределами границ своего государства, также как и на средства, заработанные в виде прибыли, если ее источником является деятельность иностранных граждан, основная собственность которых также располагается за пределами границ государства, куда просто вложены инвестиции.

Одна из наиболее важных проблем для иностранного инвестора - это обеспечение беспрепятственного возвращения капиталовложений и доходов от них. Доходы, получаемые иностранными инвесторами в РФ, могут выражаться как в рублях, так и в свободно конвертируемой валюте, и могут быть использованы по усмотрению инвестора на территории РФ либо по желанию инвестора переведены за границу после уплаты причитающихся налогов и сборов. Федеральный закон об иностранных инвестициях дает широкое определение объекта реинвестирования, включающее те же суммы, которые являются объектом права иностранного инвестора на перевод за границу. В примерный перечень таких средств входят - доходы от инвестиций, полученных в том числе в виде прибыли, дивидендов, процентов лицензионных и комиссионных вознаграждений, платежей за техническую помощь и техническое обслуживание и других вознаграждений; суммы, выплачиваемые на основании прав денежных требований и требований по исполнению договорных обязательств, имеющих экономическую ценность; суммы, полученные иностранными инвесторами в связи с частичной или полной ликвидацией или продажей инвестиций и суммы компенсации за национализацию и реквизицию иностранных инвестиций.

Некоторые авторы отмечают два момента, касающиеся объекта прав иностранного инвестора на перевод за границу*(337). Во-первых, речь идет о том, что законодатель не проводит различий между переводами сумм, полученных в качестве компенсации или возвращения инвестиций, и прибылью иностранных инвесторов, во-вторых, то, что законодатель не связывает перевод средств, осуществляемых инвестором, с инвестированием как таковым. Причиной такой неточной формулировки было то, что законодатель попытался включить максимально широкий перечень доходов, которые могут быть получены предприятием с участием иностранного инвестора, с тем чтобы продекларировать право инвестора на перевод причитающейся ему части доходов.

Так же, предоставляя иностранному инвестору право беспрепятственного перевода средств в связи с иностранными инвестициями, законодатель совершенно не касается порядка совершения таких действий иностранным инвестором. Названный закон не определяет, что является в данном случае основанием для перевода прибылей и иных средств, в каких случаях перевод платежей, причитающихся иностранному инвестору, может быть приостановлен, и какие возможны последствия.

С этой гарантией тесно соприкасается гарантия права иностранного инвестора на беспрепятственный вывоз за пределы РФ имущества и информации в документальной форме или в форме записи на электронных носителях, согласно которой иностранный инвестор, первоначально ввезший на территорию РФ вышеуказанное имущество и информацию, имеет право на беспрепятственный вывоз за ее пределы. Под беспрепятственным вывозом понимается неприменение нетарифных мер регулирования внешнеторговой деятельности - квотирование и лицензирование.

Иностранные компании, планирующие строить собственные производственные мощности или приобретать уже существующие российские предприятия, нуждаются в гарантии относительно того, что их право владения землей, заводами, природными ресурсами и иными недвижимыми объектами будут защищены. Федеральный закон об иностранных инвестициях предоставляет им такую гарантию.

Новый Земельный кодекс РФ закрепил преимущественное право субъектов РФ на покупку земельного участка при его продажи, за исключением продажи с публичных торгов. Иностранные граждане, иностранные юридические лица, лица без гражданства и юридические лица, доля иностранного капитала в уставном капитале которых превышает 50%, не имеют право приобретать в частную собственность, а могут владеть участками таких земель лишь на правах аренды (сроком до 49 лет). Это позволит крупным компаниям арендовать земли без юридических рисков.

В законе не предусматривается минимальный срок аренды земли, оговорен лишь максимальный срок - 49 лет. Так же размер участков, которыми распоряжается одна компания, закон не ограничивает. Предельный размер земельных владений граждан может ограничиваться региональными законами.

Несмотря на то что Конституция РФ легализовала частную собственность на землю, а Гражданский кодекс РФ расширил это право, предоставив компаниям продавать и покупать ее, депутаты Государственной Думы в ходе принятия закона проголосовали за полный запрет на продажу земли иностранцам, что, по мнению некоторых авторов, отрицательно повлияет на инвестиционный климат в стране*(338). Кроме того, согласно закону региональные власти получают право преимущественной покупки любого частного участка, что чревато коррупцией и к тому же увеличивает временные и финансовые издержки покупателей.

Из перечисленных выше статей о предоставлении иностранным инвесторам гарантий, отнюдь не все касаются реальных гарантий, например ст. 7, 13, 15: гарантия предоставления иностранному инвестору права на земельные участки, природные ресурсы, здания и сооружения, гарантия предоставления инвестору права на приобретение ценных бумаг - они обеспечиваются распространением на инвесторов национального режима и, по нашему мнению, не является необходимыми.

Иностранный инвестор в силу предоставленного ему национального режима и без закрепления специальной нормы в законе уже наделен таким правом наравне с национальными субъектами. Вторая часть ст. 6: "Оценка вложения капитала в уставный капитал коммерческой организации с иностранными инвестициями производится в соответствии с законодательством РФ" вообще не относится к проблеме гарантий*(339). Более того, оценка вложения должна выражаться в расчетах независимой экспертизы, а не рассчитываться по нормам права какой-либо страны. Остается непонятным, почему гарантия правовой защиты должна касаться только иностранных инвесторов, и почему только иностранным инвесторам должно гарантироваться предоставление права на земельные участки, природные ресурсы, здания и сооружения, ведь иностранный инвестор пользуется такими же гарантиями в силу предоставленного ему национального режима*(340).

Более подробно хотелось бы остановиться на нескольких гарантиях, которые непосредственно отражают существующие в международном праве подходы к защите иностранной собственности.

Гарантия от принудительного изъятия
иностранной собственности

Какова же позиция России в отношении национализации сегодня? Возможность национализации при условии возмещения стоимости обращаемого в государственную собственность имущества и других убытков предусмотрена п. 2 ст. 235, ст. 306 ГК РФ. В Законе РСФСР*(341) вторая глава устанавливает государственные гарантии защиты иностранных инвестиций. Согласно ст. 7 этого закона иностранные инвестиции в РСФСР не подлежат национализации и не могут быть подвергнуты реквизиции или конфискации, кроме как в исключительных, предусмотренных законодательными актами случаях, когда эти меры принимаются в общественных интересах*(342). В случаях национализации или реквизиции иностранному инвестору должна выплачиваться быстрая, адекватная и эффективная компенсация. Инвестиционные споры, в том числе споры по вопросам размера, условий или порядка выплаты компенсации разрешаются в Верховном Суде России или в арбитражных судах, если иной порядок не предусмотрен действующим международным договором (ст. 9 Закона). Относительно компенсации иностранному инвестору установлено, что она должна соответствовать реальной стоимости национализируемых или реквизируемых инвестиций непосредственно до момента, когда официально стало известно о фактическом осуществлении либо о предстоящей национализации или реквизиции, а также, что компенсация должна выплачиваться без необоснованной задержки. До момента выплаты на сумму компенсации даже полагается начислять проценты согласно действующей процентной ставке.

Таким образом, указанный закон решает вопрос о компенсациях в соответствии с правилами, сложившимися в международной практике. Международные договоры РФ, имеющие преимущественную силу перед остальными актами государства, обычно содержат специальные постановления, предельно ограничивающие возможность национализации. Так, в ст. 5 Соглашения между Правительством РФ и Правительством Итальянской Республики*(343) о поощрении и взаимной защите капиталовложений говорится, что капиталовложения инвесторов одной из сторон не будут подвергаться на территории другой стороны де-юре или де-факто национализации, экспроприации, реквизиции или каким-либо мерам, имеющим аналогичные последствия, за исключением случаев, когда этого требуют общественные или государственные интересы и с выплатой соответствующей компенсации, а также при условии, что эти меры не будут носить дискриминационного характера и будут применяться в соответствии с действующим законодательством. Установлено, что компенсация должна выплачиваться без необоснованной задержки и, во всяком случае, не позднее одного месяца.

Интересный способ гарантии интересов собственных граждан, имеющих собственность в иностранном государстве - так называемая суброгация - т.е. замена одного субъекта другим в отношении правовых претензий. Особенность суброгации состоит в том, что права частного лица передаются государству и защищаются на межгосударственном уровне, иначе говоря, происходит трансформация гражданско-правовых отношений в международные публично-правовые*(344). Так, в вышеупомянутом соглашении установлено (ст. 7), что если одна из сторон предоставит гарантию от некоммерческих рисков в отношении капиталовложений своего инвестора, осуществленных на территории другой стороны, и на основании предоставленной гарантии произведет выплату компенсации этому инвестору, другая сторона признает эту "квази-замену стороны в обязательстве".

Во взаимоотношениях стран СНГ проблема национализации была решена многосторонним Соглашением о сотрудничестве в области инвестиционной деятельности 1993 г. Согласно Соглашению иностранные инвестиции пользуются полной правовой защитой и не подлежат национализации, которая возможна лишь в исключительных, предусмотренных законом случаях. При этом выплачивается "быстрая, адекватная и эффективная компенсация". В рамках СНГ 28 марта 1997 г. была подписана Конвенция о защите прав инвестора*(345), ст. 9 которой также предусматривает, что "инвестиции не подлежат национализации и не могут быть подвергнуты реквизиции, кроме исключительных случаев (стихийных бедствий, аварий, эпидемий и иных обстоятельств, носящих чрезвычайный характер), предусмотренных национальным законодательством Сторон, когда эти меры принимаются в общественных интересах, предусмотренных Основным законом (Конституцией) страны-реципиента. Национализация или реквизиция не могут быть осуществлены без выплаты инвестору адекватной компенсации".

В соответствии со ст. 35 Конституции РФ никто не может быть лишен своего имущества иначе как по решению суда. Принудительное отчуждение имущества для государственных нужд может быть произведено только при условии предварительного*(346) и равноценного возмещения.

В условиях потрясшего страну финансового кризиса в мае 1998 г., стало ясно, что правительству, возможно, придется пойти по пути так называемой "мобилизационной экономики", основывающейся на массовой ренационализации прежде всего естественных монополий, либо продолжить приватизацию естественных монополий, продавая их частями, что неизбежно повлечет необходимость привлечения иностранных инвесторов. В условиях, когда Россия не может гарантировать иностранным инвесторам стабильной экономической обстановки, стимулировать привлечение инвестиций возможно только путем выработки системы правовых норм, гарантирующих защиту прав иностранцев. Поэтому целесообразно принятие единого инвестиционного кодекса, в котором, в частности, закреплялись бы положения относительно способов и размеров выплаты компенсации при отчуждении собственности иностранных юридических и физических лиц в случае национализации. Последний должен основываться на нормах и принципах современного международного права, международного экономического права.

Особо опасна для любого инвестора национализация или различные формы реквизиции, т.е. возможность отчуждения собственности и перехода ее к иностранному государству. Все это обостряет вопрос о гарантиях и делает необходимым их формулирование как в международных договорах, так и в национальном законодательстве.

Согласно ст. 8 Федерального закона об иностранных инвестициях "имущество иностранного инвестора или коммерческой организации с иностранными инвестициями не подлежит принудительному изъятию, в том числе национализации, реквизиции, за исключением случаев и по основаниям, которые установлены федеральным законом или международным договором Российской Федерации".

Считается, что наиболее опасной для любого инвестора является национализация, в силу которой частная собственность становится государственной. Советская Россия была первым государством, которое не только применило термин - национализация, но и на практике показало всему миру, в чем она заключается. Тема национализации была особенно актуальна в 1917-1922 гг. - в период становления Советской республики, когда национализировались все предприятия в стране, в том числе принадлежащие иностранному капиталу. По мнению Г.К. Дмитриевой, "национализация иностранной собственности представляет одну из главных проблем инвестиционного права, да и международного права в целом"*(347).

В правовой литературе выделяются три причины, в силу которых государство имеет право и даже обязано без каких-либо ограничений вмешиваться в деятельность частного сектора. Во-первых, это забота о публичной безопасности и здоровье нации, во-вторых, забота о национальном благополучии, и, в-третьих, необходимость развития некоторых отраслей с точки зрения экономики, т.е. только в общественных интересах и только в "исключительных случаях". Последнее требование ("в исключительных случаях"), на наш взгляд, носит декларативный характер, и если возникнет потребность в национализации имущества частных лиц, то всегда найдется возможность оправдать это ссылкой на то, что случай является "исключительным". Поэтому, закрепив в общей форме положение о том, что инвестиции не подлежат национализации или экспроприации, следовало бы внести поправку в Федеральный закон об иностранных инвестициях, которая в порядке исключения допускала бы возможность осуществления этих актов с целью, отвечающей государственным интересам.

Представляется необходимым различать виды отчуждения имущества иностранцев, проводимого государством. Так, государственные органы могут проводить национализацию, конфискацию, реквизицию, захват, арест или замораживание активов иностранцев (все эти понятия являются видами экспроприации - изъятием собственности).*(348) Любой из этих актов может быть правомерен или незаконен в зависимости от способов и оснований его проведения. Национализация, конфискация и реквизиция подпадают под определение, приведенное выше, а именно: это акт государства, в силу которого частная собственность становится государственной. Следовательно, определение национализации необходимо уточнить для того, чтобы отличать его от конфискации, реквизиции и прочих мер.

Итак, что же такое национализация, и чем она отличается от прочих видов перехода права собственности?

Во-первых, национализация - акт государственной власти. Никто, помимо уполномоченного на то государственного органа исполнительной власти не имеет права осуществлять национализацию имущества, что уже само по себе является, считает М.М. Богуславский, своеобразной гарантией*(349). В настоящее время такие решения принимаются Государственной Думой, которая сначала издает индивидуально-правовой акт о принудительном*(350) изъятии определенного имущества. Затем представители этого органа производят опись данного имущества и передают его на ответственное хранение. После этого предусмотрена равноценная компенсация, а потом и изъятие у владельца национализируемого имущества и передача его в собственность государства.

Во-вторых, национализация - это законный акт, т.е. на момент проведения национализации должен действовать нормативный акт, которому она должна соответствовать. Иначе это признается актом насилия, произвола со стороны должностных лиц органов государственной власти.

В-третьих, национализация - это принудительный акт. Оспаривать законный факт национализации невозможно.

И, последнее - национализация - это возмездный акт. Выплата равноценного и справедливого возмещения - необходимое условие всякой национализации. Общее правило о возмездности принудительного изъятия имущества установлено в ч. 3 ст. 35 Конституции РФ*(351), где предъявлены такие требования к возмещению, как равноценность и предварительность. Специальной нормой, устанавливающей возмездность именно национализации, является ч. 3 п. 2 ст. 235 ГК РФ*(352). В случае отсутствия одного из признаков подобный государственный акт не может называться национализацией, а, следовательно, к нему не могут применяться принципы и обычаи, установившиеся в международном праве в отношении национализации.

Что же касается реквизиции, то под ней понимается принудительная мера по изъятию имущества у собственников в государственных или общественных целях с выплатой собственнику стоимости имущества. Реквизиция, осуществляемая по решению государственных органов, имеет временный характер и проводится при стихийных бедствиях, авариях, эпидемиях и при других чрезвычайных обстоятельствах. Как и национализация, данная мера должна сопровождаться немедленной выплатой компенсации.

Конфискация рассматривается немного в другом правовом аспекте, а именно как санкция за совершение преступления или иного правонарушения.

Определенные трудности вызывает отграничение национализации от реквизиции и конфискации. В России преобладает такое мнение, что реквизиция и конфискация представляют собой две разновидности национализации: реквизиция - это возмездная национализация, а конфискация - безвозмездная*(353). В действительности национализация четко отграничивается от конфискации не только по признаку возмездности, но и по основанию осуществления акта: в случае национализации - только закон, при конфискации - закон или решение суда. Также в результате конфискации имущество попадает в государственную собственность очищенным от любых обременений, в частности залоговых (п. 2 ст. 354 ГК РФ).

Также не сложно выявить различия национализации и реквизиции. Здесь не совпадают цели осуществления этих принудительных мер. В первом случае это производится в целях спасения государства и экономики страны в условиях неблагоприятной экономической ситуации в стране. Во втором - в случае эпидемий, эпизоотий и при иных чрезвычайных обстоятельствах.

Право собственности на реквизированное имущество переходит к государству, но это право обременено правом требования со стороны бывшего собственника о возврате этого имущества по окончании действия основной реквизиции. Данное право требования существует под отменительным условием и применяется только в случае, если ко времени окончания действия указанных обстоятельств реквизируемое имущество остается в государственной собственности. А в случае национализации такого не может быть. Наконец, правовое регулирование реквизиции и национализации осуществляется специальными законами*(354).

Положения о гарантиях от национализации и других принудительных мер включено во все двусторонние международные договоры о защите иностранных инвестиций.

Первый вопрос, который встает при решении правовых проблем, связанных с национализацией - право государства на национализацию. Положение о том, что каждое государство имеет право проводить национализацию, руководствуясь собственными нуждами, довольно быстро нашло признание в современной доктрине. Это положение вытекает из международно-правового принципа равноправия и права народов распоряжаться своей судьбой. Исходя из этого принципа, все народы имеют право в условиях полной свободы определять свой внутренний и внешний политический статус без вмешательства извне и осуществлять по своему усмотрению свое политическое, экономическое, социальное и культурное развитие*(355). Следовательно, можно говорить о первоначальном установлении международного обычая, переросшего затем в принцип права.

Неоспоримым является тот факт, что хотя международное публичное право и признает право государства на проведение национализации, но оно не регулирует отношения собственности, возникающие между государствами и частными лицами. Условия проведения национализации, в частности, вопросы компенсации, определяются внутренним правом государства*(356).

Существует несколько взглядов по поводу предоставления компенсации иностранцам. Первый взгляд - признание так называемых "приобретенных прав", базирующихся на гражданском праве и выводимых из "неприкосновенности частной собственности"*(357). Хотя само проведение национализации ни в коей мере не нарушает международного сотрудничества, серьезные разногласия между государствами может вызвать ущемление интересов иностранцев. Таким образом, вопрос о возмещении убытков гражданам иностранных государств вполне может перейти из области частного права в область международного публичного права.

Таким образом, вопрос о компенсациях иностранным лицам в сегодняшнем мировом сообществе не является всецело внутренним делом государства. Национализация не должна быть произвольной, она должна осуществляться в общественных интересах. И в этом аспекте можно говорить о формировании нового принципа международного частного права, а именно, принципа адекватной компенсации.

О наличии принципа компенсации иностранцам в международном частном праве писал А. Фердросс еще в 1959 г., указывая, что до первой мировой войны общепризнанным был принцип немедленной уплаты иностранцам полного вознаграждения*(358).

В целом можно констатировать, что компенсация иностранцам при национализации выплачивалась непосредственно собственникам. Такова была общая практика государств. Что же касается России, то проводившаяся национализация также во многих случаях сопровождалась компенсацией, однако эта компенсация выплачивалась по иному: не непосредственно собственникам, а государствам их граждан. Вопросы, касающиеся компенсаций, решались преимущественно договорным путем. Так, известным Раппальским договором между Россией и Германией было установлено, что Германия отказывается от претензий, вытекающих из факта применения законов РСФСР к германским гражданам и их частным правам. При этом и РСФСР не стала предъявлять к Германии претензии по репарациям. Правительство США признало советскую национализацию тем, что оно воспользовалось переданным правительством СССР правом истребовать из американских банков суммы, принадлежащие национализированным в СССР обществам*(359). Поэтому здесь нельзя говорить, что национализация, проведенная в России, была абсолютно безвозмездной.

Двусторонние договоры по-разному определяют сроки выплаты компенсации, а также начало течения этих сроков. Включение такого рода чисто коммерческого условия в международный договор не является усилением гарантии, а отражает стремление внести ясность в положение иностранного инвестора, которую не дает российское законодательство*(360).

В соответствии со ст. 35 Конституции РФ никто не может быть лишен своего имущества иначе как по решению суда*(361). Принудительное отчуждение имущества для государственных нужд может быть произведено только при условии предварительного и равноценного возмещения.

Таким образом, лишь после полной компенсации договаривающееся государство, которому переданы права инвестора, может выступить со своими претензиями по поводу суммы выплаченной компенсации. До того момента, пока не выплачена компенсация, все вопросы регулируются непосредственно между иностранным инвестором и государством, принявшим меры по национализации на основании норм внутреннего законодательства.

Подводя итоги можно констатировать, что национализация является институтом внутреннего права, который согласно юридической доктрине и практике получает международный аспект, когда затрагивает интересы иностранцев. Проведение национализации ни в коей мере не должно нарушать принципа международного сотрудничества и других принципов международного права.

В условиях, когда Россия не может гарантировать иностранным инвесторам стабильной экономической обстановки, стимулировать привлечение инвестиций возможно только путем выработки системы правовых норм, фактически гарантирующих защиту прав иностранцев. Поэтому целесообразно принятие единого инвестиционного кодекса, в котором, в частности, закреплялись бы положения относительно способов и размеров выплаты компенсации при отчуждении собственности иностранных юридических и физических лиц в случае национализации.

Гарантия правовой защиты иностранных инвестиций от неблагоприятного
изменения законодательства

Центральной проблемой создания благоприятного правового режима для иностранных инвесторов на территории РФ является обеспечение стабильности правового регулирования, гарантирующего правовую защиту иностранных инвестиций от неблагоприятного изменения законодательства. С позиции инвестора оценивается факт начала инвестиционной деятельности на территории другого государства. В рамках неблагоприятного законодательства хуже, чем в государстве инвестора такой факт неосуществим. В связи с этим инвестор приравнивается в глазах государства к лицу, которое получает преимущество по сравнению с собственными гражданами, на которых распространяется любое законодательство, принятое своим государством. А на иностранного инвестора в случае принятия законодательства, ухудшающего его позиции, распространяется так называемая "стабилизационная оговорка". Это предполагает законодательное закрепление определенных гарантий для иностранных предпринимателей, вкладывающих свои капиталы в экономику страны. Это прежде всего гарантии от ухудшения условий хозяйствования, на основе которых осуществлялся приток иностранных инвестиций. Речь идет об установлении определенного срока, в течение которого действует запрет на такого рода законодательные изменения.

Закон РСФСР не содержал условий о правовой стабильности, "дедушкина оговорка" была введена в законодательство России Указом Президента РФ от 27 сентября 1993 г. N 1466 "О совершенствовании работы с иностранными инвестициями"*(362). В соответствии с указом вновь издаваемые нормативные акты, ухудшающие условия функционирования на территории РФ иностранных и совместных предприятий, не действуют в течение 3 лет в отношении предприятий, существующих на момент вступления в силу этих актов. Это положение не распространяется на нормативные акты, обеспечивающие более льготные условия деятельности иностранных и совместных предприятий. Но на практике данный указ не нашел применения в силу общей политической и экономической нестабильности в стране.

Сравнительный анализ законодательства стран и международной договорной практики в этой сфере в последние годы показывает, что "дедушкина оговорка" упоминается все реже, а то и вообще исчезает из правового лексикона. Примечательно, что такое авторитетное международное учреждение, как ОЭСР, в своих документах не дает рекомендаций о применении "стабилизационной оговорки". Но это не означает, что стабилизационный период изжил себя. Относительно России скорее наоборот, наличие такого особого периода в инвестиционном законодательстве является обязательным условием для обеспечения инвестиционного климата.

Положительным явилось то, что Федеральный закон от 25 февраля 1999 г. N 39-ФЗ "Об инвестиционной деятельности в Российской Федерации, осуществляемой в форме капитальных вложений" попытался утвердить стабильность прав инвесторов. Но как справедливо отметил И.З. Фархутдинов, данный закон содержит двусмысленность и некоторую аморфность основных положений*(363). В частности, в нем не указано, в течение какого срока не действуют вновь принимаемые законы в отношении условий ранее заключенных договоров. Кроме того, закон непосредственно предусматривает, что срок "стабилизационной оговорки" не распространяется на ранее возникшие договорные отношения.

Принципиальное значение для стабилизации российского инвестиционного законодательства имеет Федеральный закон об иностранных инвестициях, где закреплено положение, согласно которому стабилизационный период устанавливается на срок окупаемости инвестиционного проекта, но не более 7 лет со дня начала финансирования указанного проекта за счет иностранных инвестиций. В исключительных случаях этот срок может быть продлен.

Вместе с тем закон содержит ряд предварительных условий, для того чтобы на тот или иной проект с иностранными инвестициями распространялась "дедушкина оговорка". Например, гарантии от неблагоприятного изменения законодательства не касаются случаев вступления в силу новых законов и иных нормативных актов, изменяющих размер таможенных пошлин, вызванных применением мер по защите экономических интересов России. По мнению А.А. Ковалева, из данного закона необходимо исключить положения, предусматривающие ряд предварительных условий для того, чтобы гарантии от неблагоприятного изменения российского законодательства распространялись на тот или иной проект с иностранными инвестициями*(364).

Пункт 1 ст. 9 устанавливает, что стабилизационная оговорка применяется к российским компаниям с иностранными инвестициями независимо от объема инвестиций, в случае если они реализуют приоритетный инвестиционный проект. Следовательно, если иностранный инвестор имеет даже менее 1% в уставном капитале компании, которая участвует в приоритетном проекте, то к ней в отличие от всех иных российских компаний, также участвующих в приоритетном проекте, будет применяться льгота по оговорке.

Таким образом положения статьи действующего закона, призванные дать уверенность инвестору в неизменности условий инвестирования и защитить его от непредсказуемых государственных законодательных решений, влекущих за собой финансовые потери, не отвечают поставленной задаче и тем самым игнорируют международную практику, обычно предусматривающие более длительные сроки действия "дедушкиной оговорки". Поэтому нам представляется необходимым внести в закон изменения, которые адекватно отражали бы новые международные и отечественные реалии, необходимо выработать более действенную формулу установления норм стабильности как главного элемента привлекательности инвестиционного климата, закрепив соответствующими положениями порядок компенсации инвестору убытков в связи с изменением первоначальных условий инвестирования.

Гарантия судебной защиты гражданских прав иностранных инвесторов

Гражданское законодательство любой страны включает в себя понятие защиты гражданских прав сторон. Партнеры, вступающие в хозяйственные отношения, должны быть уверены, что в случае возникновения спора они смогут найти правовые возможности для защиты своих интересов и что решение, вынесенное компетентным органом, будет исполнено.

Судебный прецедент формируется именно в тех сферах, где законодательное регулирование оказывается недостаточно полным.

Наибольшие проблемы в современной российской судебной практике возникают по делам, требующим установление правового статуса иностранного юридического и физического лица. При этом судье приходиться решать проблемы двоякого свойства: во-первых, оценивать документы, доказывающие правовой статус фирмы в иностранном государстве, и, во-вторых, решать вопрос о том, может ли лицо, представившее эти документы, участвовать в инвестиционном споре. Например, оба эти вопроса разрешались при рассмотрении спора российского акционерного общества и фирмы одного из арабских государств, фактически ведущей деятельность в России. В российский суд были представлены документы о статусе фирмы, заверенные консулом этого государства в Москве. Между тем легализация этих документов в российском консульстве согласно ст. 55 Консульского устава СССР (1976) выявила, что от имени фирмы к российской компании обратилось неуполномоченное лицо (российский гражданин), не имеющее права заявлять иск в российский суд в интересах зарубежного инвестора.

В другом случае при рассмотрении спора по договору о совместной деятельности суд, получив доказательства о статусе фирмы в г. Сиэтле от секретаря одного из штатов США, установил, что американская фирма принадлежит российским гражданам, являющимся членами правления российского акционерного общества. Таким образом, договор о совместной деятельности был заключен одними и теми же лицами, контролирующими деятельность двух фирм в США и в Российской Федерации, что исключало возможность постановки вопроса о защите прав иностранного инвестора в виде беспрепятственного перевода доходов с территории РФ.

Эти примеры достаточно характерны для рассмотрения вопроса о статусе иностранной фирмы. На практике жесткая привязка к месту регистрации юридического лица оценивается российскими судьями в совокупности с другими обстоятельствами спорного правоотношения: устанавливается место ведения предпринимательской деятельности, а также круг лиц, контролирующих деятельность сотрудничающих юридических лиц. При такой постановке вопроса зачастую спор, заявленный сторонами как инвестиционный, таковым не оказывается, а скрывает за собой правоотношения аффилированных лиц.

В том же случае, когда суд получает доказательства участия в споре подлинного иностранного инвестора, позаботившегося о защите своих прав в особо прописанных положениях учредительных документов, часто возникает вопрос о правовом режиме иностранного инвестора. В связи с нечеткостью записи о режиме иностранных капиталовложений в российском законодательстве иностранные предприниматели неоднократно обращались в российские суды с требованиями о применении к ним норм, рассчитанных лишь на российских лиц. Во всех этих случаях суд, поясняя особенности применения режима наибольшего благоприятствования иностранных инвесторов, признавал обоснованным применение норм, устанавливающих изъятия из национального закона по отношению к иностранным фирмам и предпринимателям. При этом судебные органы последовательно придерживаются позиции о том, что такие ограничительные изъятия, равно как и льготы, могут устанавливать согласно Конституции РФ только органы власти федерального уровня. В том случае, если изъятие установлено региональным органом власти, суд, не признавая это изъятие, не применяет штрафных санкций к иностранному инвестору, воспользовавшемуся льготой на основе распоряжения органа местной власти*(365).

Таким образом, при решении вопросов о правовом режиме иностранных капиталовложений арбитражным судам приходится не только оценивать наличие или отсутствие изъятий из национального режима, но и решать вопрос о правомерности установления такого изъятия.

К столь же непростым вопросам относятся и аспекты правомерности применения судебных иммунитетов иностранными инвесторами - государствами, международными организациями. В Российской Федерации развернутое законодательство по этому вопросу еще не сформировалось. В такой ситуации российские суды, используя общепризнанные международно-правовые принципы в этой сфере и руководствуясь ст. 15 Конституции РФ, выработали следующие позиции по вопросам международных иммунитетов:

- иммунитеты иностранного государства при инвестировании признаются, если последнее осуществляется ради суверенной (публичной), но не предпринимательской деятельности иностранного государства на территории РФ;

- в том случае если иностранное государство обратилось в российский суд с коммерческим иском, ответчик вправе предъявить иностранному истцу встречные требования;

- международная межправительственная организация, а также международное юридическое лицо вправе ссылаться на международный иммунитет лишь в сфере осуществления своих уставных функций. Ее иммунитеты носят функциональный (ограниченный), но не суверенный (абсолютный) характер. Следовательно, иммунитет не распространяли на коммерческую деятельность международной организации, не предусмотренную ее уставом*(366).

Достаточно развернутая практика в области применения международных иммунитетов свидетельствует о том, что разработка национального законодательства в этой сфере не только актуальна, но и может получить поддержку в виде судебных прецедентов, сложившихся в Российской Федерации в настоящее время.

Выше уже шла речь о проблемах судебной практики, возникающих по причине неразвитого или недостаточно развитого законодательства: о статусе иностранного лица; о правовом режиме иностранных инвестиций; о международных иммунитетах иностранных государств.

В то же время в тех областях, где законодательство сформировалось, судебная практика свидетельствует о последовательной защите иностранных инвестиций в Российской Федерации.

Так, арбитражные суды неоднократно выносили решения в защиту капиталовложений при применении налогового и таможенного законодательства*(367).

В тех же случаях, когда иностранная фирма при организации своей деятельности на территории РФ не учитывала положения действующего законодательства и международных соглашений, заключенных с участием Российской Федерации, отстоять свои интересы в судебном заседании удавалось не всегда. Так, при явной обоснованности требований одной зарубежной фирмы, участвовавшей в строительстве здания гостиницы в Сибири и оформившей договор залога на это здание, суд не мог признать прав фирмы на здание, находящееся в залоге, ввиду отсутствия государственной регистрации этих прав, что является обязательным требованием российского законодательства к залоговым отношениям. В другом случае иностранная фирма, не учитывающая в своей предпринимательской деятельности особенностей законодательства РФ о приватизации, не смогла доказать правомерности приобретения акций некоторых приватизированных заводов, не подлежащих приватизации с участием иностранного капитала. Сделки по приобретению этих акций были признаны недействительными.

Таким образом, обобщение судебной практики рассмотрения предпринимательских споров с участием иностранных инвесторов свидетельствует о том, что российские суды разрешают эти споры на основе принципа состязательности, достаточно разносторонне используют новые для российской правоприменительной системы механизмы защиты иностранных капиталовложений и зачастую средствами судебного прецедента закрывают правовые пробелы в сфере правового регулирования отношений по защите иностранной предпринимательской собственности.

В таком контексте судебная практика может явиться серьезной основой для совершенствования российского законодательства о защите иностранной собственности в Российской Федерации.

Применительно к России это положение особенно актуально, так как целый ряд зарубежных фирм, действующих сейчас на российском рынке иностранных инвестиций, в 1920-1940 гг. лишились своей собственности в СССР без какой-либо компенсации. В сложившейся практике государств под влиянием действующих в данной области норм международного права понятие "инвестиционные споры" трактуется достаточно широко и включает споры, возникающие из связанных с инвестициями отношений между принимающим государством и лицом другого государства, которое выступает в качестве инвестора.

Федеральный закон об иностранных инвестициях делит все споры на инвестиционные и все остальные. Последние можно назвать частно-правовыми спорами, так как они чаще всего возникают между равными по своему статусу субъектами гражданского права и подлежат разрешению в суде.

Согласно ст. 10 данного закона инвестиционные споры, в том числе споры по вопросам размера, условий или порядка выплаты компенсации разрешаются в Верховном Суде РФ или в арбитражных судах, если иной порядок не предусмотрен действующим международным договором. Следовательно, в предмет инвестиционных споров включены вопросы о размере, условиях и порядке выплаты компенсации.

Как видно из текста статьи, названный закон, регламентируя порядок разрешения инвестиционных споров, не дает определения самого понятия "инвестиционные споры". Кроме того, законодатель к частно-правовым спорам относит и категорию споров "иностранных инвесторов и предприятий частных инвесторов с государственными органами", т.е., фактически, с государством.

В российской договорной практике в результате заключения международных двусторонних соглашений о поощрении и взаимной защите капиталовложений сложилось и употребляется понятие "диагональные споры". В таком споре в качестве сторон выступают принимающее инвестиции государство и частный иностранный инвестор другого государства - участника Конвенции.

Перечень вопросов, составляющих предмет "диагонального спора", в каждом конкретном случае индивидуален, он разрабатывается в результате двусторонних переговоров. Иными словами, определяя в ходе переговоров по заключению инвестиционного соглашения споры, которые стороны согласились отнести к инвестиционным, участники контракта вырабатывают свое определение инвестиционных споров, действительное только для сторон данного соглашения. Если в национальном законодательстве РФ будет дано строгое определение понятия "инвестиционные споры", то формулировки, содержащиеся в двусторонних соглашениях, могут ему противоречить.

Поэтому представляется более предпочтительным следующее решение: выработать и ввести в законодательство РФ общее определение понятие "инвестиционные споры", предоставив возможность его конкретизации в заключаемых Россией двусторонних соглашениях о поощрении и защите капиталовложений с учетом интересов обеих сторон.

Исходя из сказанного, общее определение инвестиционного спора может быть следующим: инвестиционный спор - это правовой спор, вытекающий из отношений, связанных с иностранными инвестициями, сторонами которого выступают государство - реципиент капитала и иностранный частный инвестор. Предмет спора определяется заключаемыми РФ двусторонними соглашениями о поощрении и защите капиталовложений.

В итоге исследования можно сказать, что гарантии, предоставляемые иностранным инвесторам в Российской Федерации, в целом соответствуют принципам международного права и отражают их суть, но только на ином уровне, не на межгосударственном, а на уровне взаимоотношений Российской Федерации и конкретных хозяйствующих субъектов иностранных государств.

Заключение

Современная инвестиционная ситуация в России характеризуется комплексным воздействием на нее совокупности следующих негативных факторов, имеющих как объективную, так и субъективную природу.

Во-первых, сохраняется и продолжает усиливаться тенденция сокращения государственных инвестиций из федерального бюджета в основные производственные фонды. Это объективно неизбежно в переходный период в процессе смены режимов воспроизводства основного капитала, когда планово-распределительная система государственного материально-технического снабжения экономики уже демонтирована, а рыночные саморегулирующиеся механизмы еще не заработали в полную силу.

Во-вторых, анализ капитальных операций показывает, что при огромных инвестиционных потребностях российской экономики национальный капитал предпочитает инвестироваться в зарубежные, преимущественно краткосрочные, активы.

В-третьих, отсутствуют стимулы для того, чтобы валютные накопления юридических лиц и сбережения российских лиц в иностранной валюте трансформировались в инвестиции. Большая их часть вкладывается в иностранную валюту, не создавая ресурсов для инвестирования в национальную экономику. Резиденты рассматривают конвертацию рубля в твердые иностранные валюты в качестве наиболее эффективного способа накоплений и защиты сбережений от инфляции; фактически это означает, что мы инвестируем чужую, а не собственную экономику.

В-четвертых, в силу негативных особенностей национального инвестиционного климата, несмотря на многолетние усилия, государственной власти Российской Федерации не удалось добиться сколько-либо значимого перераспределения мировых инвестиционных потоков в пользу нашей страны: объем прямых иностранных капиталовложений в российскую экономику продолжает составлять около 1% всех прямых мировых инвестиций, в результате чего Россия продолжает оставаться на периферии интересов стратегических иностранных инвесторов.

В конце 1998 г. к совокупному действию этих факторов прибавился еще один - последствия августовского экономического кризиса, обвал финансового рынка и неспособность государства отвечать по своим долгам перед иностранными инвесторами, вложившими средства в российский рынок ценных бумаг.

В силу указанных причин для России иностранная инвестиционная деятельность не может служить в качестве макроэкономической доминанты, положительно влияющей на структуру национального платежного баланса. Страна переживает тяжелый инвестиционный кризис, являющийся важнейшей составляющей национального общеэкономического кризиса. В этой ситуации значение иностранных инвестиций как одного из условий экономического возрождения страны состоит в том, что в период низкой национальной инвестиционной активности, когда ни федеральный и местный бюджеты, ни сами экономические агенты не располагают достаточным инвестиционным потенциалом, зарубежные капиталовложения способны сыграть определенную роль в модернизации российской промышленности.

Постепенная интеграция РФ в мировую экономику непременно влечет за собой то обстоятельство, что возрастает значение международно-правовых актов, как многосторонних, так и двусторонних, имеющих целью регулирование инвестиционных отношений государств.

Недостаточность правового регулирования национальным законодательством института иностранных инвестиций в то время, когда государствам объективно необходимо наличие полноценной защиты и благоприятных условий для межгосударственных капиталовложений, компенсируется заключением ими двусторонних инвестиционных соглашений. Нельзя переоценить важность этих соглашений, являющихся достаточно оперативным, относительно того, как развивается внутригосударственное законодательство об инвестициях, и действенным решением существующих проблем для благополучного развития международных экономических отношений, а также для всей экономики государства в целом.

В настоящее время наблюдается чрезвычайная активность государств в области заключения двухсторонних инвестиционных договоров. Развивающиеся страны, стремясь привлечь в свою национальную экономику прямые капиталовложения, путем заключения подобных соглашений предоставляют правовые гарантии безопасности иностранным инвесторам и их инвестициям. Развитые страны - экспортеры капитала в отсутствие разработанных международно-правовых механизмов защиты инвестиций стремятся закрепить в двустороннем соглашении максимальную защиту своих граждан и компаний, осуществляющих инвестиции за рубежом. Несмотря на то что на сегодняшний день заключение двустороннего инвестиционного соглашения является практически единственным способом регулирования межгосударственных отношений в области инвестиций, маловероятно, что практика государств приведет к созданию каких-либо новых международно-правовых норм универсального характера. Тем не менее изучение данной практики, принципов построения и механизмов действия двусторонних инвестиционных соглашений было бы весьма важным и целесообразным в свете подготовки многостороннего соглашения по инвестициям.

1. Для каждого государства, вопросы, связанные с защитой прав и имущественных интересов отечественных предпринимателей и граждан, находящихся за рубежом, приобретают все большую актуальность. Практика государства показывает, что нельзя привлечь иностранный капитал в страну, не обеспечив собственникам некоторый минимальный уровень правовой защиты, и что для осуществления иностранных инвестиций необходим благоприятный инвестиционный климат, одним из важных элементов которого является наличие правовых, в том числе международных гарантий защиты иностранной собственности.

Включение в соглашения, заключаемые между государствами, положений о взаимной защите собственности своих граждан и юридических лиц на территории другой договаривающейся стороны, в частности в договоры о взаимной защите капиталовложений, о правовой помощи по гражданским, семейным и уголовным делам и т.д., отражает их потребность в создании благоприятных международных условий для развития торгово-экономического сотрудничества. В соглашении о регулировании отношений собственности, подписанном между Российской Федерацией и Украиной в 1993 г., регулирование права собственности рассматривается сторонами как важнейшее условие для налаживания полноценных межгосударственных отношений.

2. В международно-правовом плане проблема защиты собственности может быть поставлена в принципе лишь в отношении иностранцев, поскольку регулирование отношений между государством и его собственными гражданами, в том числе отношения собственности, отнесено к сфере внутренней компетенции государств. Право собственности - часть проблемы правового статуса, режима пребывания иностранцев в стране пребывания. Проблема правового статуса иностранца в стране пребывания существует почти три тысячи лет. С тех пор как образовались первые в истории человеческой цивилизации государства, население разделилось по территориальному принципу и появились чужестранцы.

Отношение к иностранцам претерпело в мировой истории длительную эволюцию: от почти полной нетерпимости к ним, восприятия чужестранца как врага - к постепенному преодолению такого предрассудка, от их бесправного, беззащитного положения - к наделению тем или иным объемом прав и обязанностей, правовой защитой. Согласно нормам международного права иностранный гражданин, находясь за пределами своего государства, сохраняет с ним правовую связь, правовой статус гражданина своего государства, пользуется его покровительством и защитой. В то же время иностранец (как иностранный гражданин, так и лицо без гражданства) попадает под воздействие суверенной власти государства, на территории которого он пребывает, оказывается под его юрисдикцией и должен соблюдать законы и административные правила страны пребывания. В законодательстве всех современных государств имеются нормы, регулирующие правовой статус иностранцев. В практике и в доктрине общепризнанным является положение, согласно которому правовое регулирование статуса иностранцев относится к компетенции государства, что обусловлено общепризнанным в международном праве принципом государственного суверенитета.

В ХХ в. вопрос о правовом статусе иностранцев приобрел особую актуальность и практическую значимость. Впервые за всю историю право частной собственности, как одно из основных прав человека, получает закрепление в международно-правовых актах универсального и регионального характера, таких, как Всеобщая Декларация прав человека 1948 г., Международные Пакты о правах человека 1966 г., Европейская конвенция о защите прав человека и основных свобод 1950 г. и т.д. Анализ международных соглашений по правам человека, резолюций и деклараций ООН и других международных организаций показал, что государство, принимая на себя международные обязательства, стремится к защите права собственности как основного права человека. Закрепление в международных актах права собственности в качестве основного права человека отнюдь не преуменьшает роли государства в его правовом регулировании.

3. В силу суверенитета каждое государство в своем законодательстве самостоятельно определяет режим собственности на своей территории. В нормах гражданского, административного, уголовного права государства определяются правовые основы приобретения, осуществления, прекращения и защиты права собственности как своих граждан, так и иностранных физических и юридических лиц. При этом государство должно выполнять свои обязательства по международным договорам, касающимся прав иностранцев. Другими словами, режим иностранцев на территории государства определяется как внутренним законодательством данного государства, так и международными договорами и соглашениями, участниками которых это государство является.

4. Вопросы, касающиеся регулирования и защиты права собственности иностранных физических и юридических лиц, международная практика и доктрина всегда относили к внутренней компетенции государств. Нормам международного права отводилась роль дополнительного регулятора, используемого в контексте прав, гарантируемых иностранцам (garantie in extremis), в частности, для защиты иностранных собственников от национализации, экспроприации и других форм ограничения права иностранной собственности, при возникновении коллизий с нормами внутреннего права. Дополнительный характер международно-правового регулирования права собственности иностранцев отражается в применяемом в международном праве понятии "минимальный международный стандарт".

В современной зарубежной доктрине международного права большинство авторов разделяют мнение о том, что международное право содержит нормы, направленные на защиту иностранной собственности. Однако в отношении точного содержания этих норм существуют различные точки зрения. В международно-правовой доктрине издавна обосновывается идея о существовании в международном праве обычной нормы права, предусматривающей ответственность государства за ущерб, причиненный собственности иностранных лиц. У разных авторов обязанность государства возместить ущерб иностранной собственности обосновывалась по-разному: со ссылкой на принцип pacta sunt servanda, доктрину приобретенных прав, доктрину неосновательного обогащения, принцип справедливости. Например, еще Э. Ваттель писал, что имущество частных лиц должно рассматриваться как собственность всей нации. Государство, которое конфискует собственность иностранных граждан, тем самым неосновательно обогащается в ущерб интересам другого государства (нации). Поэтому государство не вправе лишать иностранцев имущества без справедливого возмещения.

В то же время имелись и противоположные суждения, отрицающие существование в международном праве каких бы то норм о защите права собственности, и норм, обязывающих государства возмещать ущерб, причиненный иностранной собственности. В отечественной литературе проблема защиты иностранной собственности затрагивается в связи с изучением отдельных международно-правовых проблем; например, проблемы истребования долгов государства иностранным частным лицам, либо в контексте проблемы защиты прав человека, правопреемства, правового положения, прав и обязанностей иностранных граждан на территории страны.

5. С возрастанием значения международных торгово-экономических, научно-культурных связей, государства стремились закрепить в форме договоров некоторые минимальные права, гарантирующие права собственности своих граждан за рубежом. Международные нормы, относящиеся к праву собственности иностранцев, встречаются в различных по характеру и правовой силе международно-правовых актах-резолюциях и декларациях международных организаций, международных двусторонних и многосторонних договорах. Включение права собственности в тексты международных актов по правам человека как одного из основных прав человека, несомненно, расширяет гарантии защиты права собственности и служит важным фактором повышения эффективности этой защиты как национальных, так и иностранных граждан и юридических лиц.

Помимо многосторонних универсальных и региональных соглашений положения, относящиеся к признанию и защите иностранной собственности, содержатся в двусторонних договорах общего характера (например, в договоры о правовом положении иностранцев на территории договаривающихся государств, о поощрении и взаимной защите капиталовложений, о дружбе, экономическом сотрудничестве и торговле). Примером такого договора может служить Соглашение между Российской Федерацией и Украиной о взаимном признании прав и регулировании отношений собственности от 15 января 1993 г., согласно ст. 2 которого каждая из сторон соглашения признает право собственности другой стороны, ее граждан и юридических лиц по отношению к расположенным на ее территории предприятиям, учреждениям, организациям и другим объектам, а также являвшимся собственностью иных юридических и физических лиц. В ст. 13 Соглашения предусматривается: "Стороны гарантируют, что собственность сторон, их юридических и физических лиц в рамках этого Соглашения пользуется полной и безусловной правовой защитой. Эта собственность не может быть подвергнута принудительному изъятию, кроме как в исключительных случаях, предусмотренных законодательными актами. В случаях принудительного изъятия упомянутой собственности ее владельцу государством выплачивается компенсация, соответствующая реальной стоимости изымаемой собственности, в сроки, установленные законодательством стороны ее местонахождения".

6. Анализ действующих договоров по вопросам защиты прав человека, взаимной защиты капиталовложений, инвестиций и т.д. позволяют выделить нормы общего международного права, предусматривающие следующие права и обязанности государств, применительно к праву собственности иностранных физических и юридических лиц.

А. Право государств самостоятельно устанавливать режим пребывания иностранцев, характер и объем их имущественных прав на своей территории. Международное право исходит из признания суверенного права каждого государства свободно определять режим собственности на своей территории. Каждое государство в своем законодательстве устанавливает правовые основы приобретения, осуществления, прекращения и защиты права собственности как своих граждан, так и иностранных физических и юридических лиц. Объем прав и свобод иностранцев в различных странах неодинаковы. Это зависит от социально-экономических и политических условий, существующих в конкретной стране, от характера и целей ее внутренней и внешней политики и т.д. Вместе с тем международное право обязывает государство предоставлять владельцам иностранной собственности определенный минимум правовой, судебной, административной и иной защиты собственности. По мнению некоторых ученых, в международном праве утвердилась норма обычного права, согласно которой государства обязаны обеспечивать справедливое обращение к иностранцам на своей территории. В своем индивидуальном мнении по делу о компании "Барселона Трэкшн, Лайт, Энд Пауер Лимитед" (1970 г.) судья Международного Суда ООН Морелли отмечал, что международное право обязывает государства в определенных границах и условиях признавать (соблюдать) посредством актов законодательных, административных и судебных органов права, которые внутренний правопорядок этого государства предоставляет иностранным лицам*(368).

В соответствии с доктриной, сложившейся еще в XIX в., государство обязано обеспечивать иностранцам и их имуществу такое же отношение, как к собственным гражданам, что соответствует международному минимальному стандарту. Несоблюдение этого минимума является нарушением международного права*(369). Отражением этой нормы во внутреннем законодательстве и современной практике государств является предоставление иностранцам на своей территории национального режима, ставшего обычным правилом правового регулирования иностранных инвестиций в национальных законодательствах и общим принципом регулирования международных экономических отношений.

Б. Каждое государство вправе осуществлять контроль за использованием собственности иностранцев, принимать меры по ограничению права собственности; например, лишение права собственности в форме национализации или экспроприации. Современное международное право признает правомерность таких мер при соблюдении определенных условий. Условия правомерности национализации и экспроприации иностранного имущества закреплены в двусторонних и многосторонних договорах и других международных документах. Так, согласно договору СССР, заключенному с Канадой, а также договорам, заключенным с Францией и другими государствами, акты государства о национализации имущества иностранцев признаются законными, если они осуществляются: 1) в общественных (публичных) интересах; 2) в установленном законодательством порядке; 3) не являются дискриминационными; 4) сопровождаются выплатой своевременной, достаточной и эффективной компенсации. Соглашения обязывают договаривающиеся государства в случаях проведения такой, т.е. "законной", национализации выплатить компенсацию в размере, определяемом на основе реальной стоимости капиталовложений, которая должна выплачиваться без необоснованной задержки*(370). Аналогичные условия содержатся в международных соглашениях и по правам человека и в других международно-правовых актах.

Так, в ст. 2 Хартии экономических прав и обязанностей государств от 12 декабря 1974 г. говорится, что каждое государство имеет право "национализировать, экспроприировать или передавать иностранную собственность. В этом случае государство, принимающее такие меры, должно выплачивать соответствующую компенсацию с учетом его соответствующих законов и постановлений и всех обязательств, которые это государство считает уместными. В любом случае, когда вопрос о компенсации вызывает спор, он должен урегулироваться согласно внутреннему праву национализирующего государства и его судами, если только не достигнут договоренности в отношении поисков других средств урегулирования..."*(371).

7. В международно-правовой практике и доктрине еще не сформировалось мнения относительно понятия средств и механизмов защиты иностранной собственности. Так же отсутствует их систематизация по видам. Анализ данной проблемы позволил установить, что система международно-правовой защиты права собственности иностранных лиц включает в себя такие средства и механизмы, как*(372): дипломатическая защита; механизм международной судебной защиты; гарантии и страхование иностранных инвестиций. Указанные средства получили отражение в международных договорах о взаимной защите капиталовложений, конвенциях о защите прав человека, в соглашениях о создании и деятельности международных судебных органов и учреждений (МЦУИС, Европейский Суд по правам человека и т.д.). Автор присоединяется к высказанному некоторыми авторами мнению, согласно которому общая тенденция развития системы защиты собственности иностранных инвесторов состоит в постепенной замене национальных механизмов (гарантий) международными механизмами защиты.

8. Рассмотренные нормы международного права, регулирующие право собственности иностранных физических и юридических лиц, позволяют заключить, что уровень международно-правового регулирования защиты иностранной собственности пока еще не отвечает возросшим потребностям развития международных торгово-экономических связей государств. В международной практике, как и во внутригосударственной правовой системе государств, пока еще не созданы эффективные механизмы защиты иностранной собственности. Разработка и принятие универсальной международной конвенции об основных принципах правового регулирования и защиты собственности иностранных физических и юридических лиц отвечало бы объективной тенденции развития современных торгово-экономических связей государств.

Анализ действующих двусторонних и многосторонних договоров по вопросам защиты прав человека, взаимном поощрении и защите капиталовложений, инвестиций, концессионных соглашений и других международных актов позволяет утверждать, что в современном международном праве сложилась определенная группа норм, призванных регулировать отношения по поводу осуществления и защиты права собственности иностранных физических и юридических лиц. Содержащиеся в международных соглашениях положения о праве каждого человека "беспрепятственно пользоваться своим имуществом" (Протокол N 1 к Европейской конвенции), праве заниматься предпринимательской деятельностью (Парижская Хартия для новой Европы 1990 г.), праве государства осуществлять контроль, национализировать, экспроприировать иностранную собственность при определенных условиях (Хартия экономических прав и обязанностей государств), обязанности предоставлять иностранным физическим и юридическим лицам право на судебную, административную и иную защиту их имущества и имущественных прав, право на получение компенсации в случае принудительного изъятия имущества и целый ряд других важных гарантий, содержащихся в соглашениях о поощрении и взаимной защите капиталовложений: гарантии в случае национализации, гарантии в случае нанесения ущерба и суброгации, гарантии перевода платежей и т.д., и другие нормы служат международно-правовой гарантией защиты права собственности иностранцев.

Указанные нормы можно рассматривать в качестве минимальных стандартов защиты имущественных прав иностранных лиц. Нормы, содержащиеся в двусторонних международных договорах, предусматривают обязательства государств разрешать иностранным юридическим и физическим лицам приобретать имущество, признавать право собственности, осуществлять предпринимательскую деятельность на своей территории, предоставлять им правовую и иную защиту их имущественных прав, не допускать произвольного лишения их собственности, предоставлять возмещение за ущерб, причиненный иностранной собственности в результате национализации, экспроприации и других форм принудительного изъятия собственности.

Анализ разнообразных международных актов и документов не позволяют со всей очевидностью утверждать, что в общем международном праве уже сложился и закреплен признанный в универсальном масштабе международно-правовой принцип защиты иностранной собственности. Из двусторонних договоров о возмещении ущерба, причиненного иностранной собственности национализацией и экспроприацией, вывести данный принцип международного права не представляется возможным, тем более что содержание этих договоров не единообразно. Этот вывод подтверждает также попытка некоторых государств решить вопрос о защите иностранной собственности в общенормативном плане путем его правового закрепления в международном акте, окончившаяся неудачей. Как известно, в 1967 г. в рамках ОЭСР был подготовлен и представлен проект конвенции о защите иностранной собственности, в котором предлагалось рассматривать дипломатическую защиту имущества и имущественных прав иностранных инвесторов как общепризнанный принцип международного права. Но он не получил поддержки со стороны некоторых государств, в частности импортирующих капитал. Анализ международных актов и практики дает основание для предположения о том, что такой принцип находится в стадии его зарождения и формирования в системе современного международного права. Такой вывод имеет под собой некоторые основания. Так, в рамках Совета Европы Европейским судом по правам человека были выявлены и применяются международные принципы (стандарты) правового регулирования отношений собственности, обращенные государствам - участникам Европейской конвенции. Речь идет о принципах права, общих для национальных и международных правовых систем, которые присущи праву как всеобщему социальному регулятору. Эти принципы лежат и в основе данной конвенции. К числу этих принципов относятся принцип верховенства права, принцип баланса публичных и частных интересов и принцип судебного контроля.

Однако отсутствие двусторонних соглашений между государствами в рассматриваемой области вовсе не означает, что иностранная собственность лишена международно-правовой защиты. Во-первых, имеются общепризнанные принципы международного права. Сохраняя широкие полномочия в осуществлении контроля над деятельностью иностранных собственников на своей территории, реализуя суверенное право регламентировать их имущественные права, государства обязаны в своих действиях учитывать также и общепризнанные нормы и принципы современного международного права, в частности такие, как принципы недискриминации, уважения прав человека и основных свобод, суверенитета, баланса интересов, ответственности и др.

Во-вторых, современное международное право наряду с нормами, закрепленными в двусторонних соглашениях, содержит и общие нормы, имеющие обычно-правовой характер, представляющие некоторую защиту собственности иностранцев. Об этом свидетельствуют договоры о поощрении и взаимной защите капиталовложений, которые нередко содержат ссылки на нормы международного права. Так, в соглашениях о взаимной защите капиталовложений, заключенных Российской Федерацией с некоторыми государствами (Канада, Франция, Швейцария, Китай), содержатся условия о режиме абсолютного стандарта: равноправного, справедливого режима, обеспечивающего полную и безусловную защиту инвестиций в соответствии с теми стандартами, которые приняты в международном праве. В соглашениях с Канадой и Францией имеется прямая ссылка на общие принципы международного права. Ссылки на международное право означают, по-видимому, что при разрешении тех или иных вопросов, связанных с иностранными инвестициями договаривающихся сторон, не исключается обращение к нормам общего международного права.

Роль и значение международно-правовых актов в сфере защиты иностранной собственности, иностранных инвестиций все более возрастает. В связи с этим повышается также и роль международных средств и мер обеспечения выполнения государствами своих международных обязательств вытекающих из международных договоров, таких как международные гарантии, контроль, консультации, конференции по рассмотрению действия договоров. Расширение сферы международно-правового регулирования, включение в нее жизненно важных проблем человечества и договорная практика государств свидетельствуют о том, что значение позиций международного права в области защиты права собственности как одного их фундаментальных прав человека будет возрастать и впредь.
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