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Общая часть.

Тема 1. Понятие и формы внешнеэкономической деятельности (ВЭД).

1.1. Понятие ВЭД. 

Ведение.

Чтобы начать обсуждение предмета «ПР ВЭД» необходимо определиться, что же, собственно, мы предполагаем изучать. С этой точки зрения нам очень полезно будет обратиться к одной реальной истории, начавшейся в начале 1970-х годов и не закончившейся и ныне. Речь идет о попытке американских компаний Пепси и Кока-кола завоевать советский рынок безалкогольных напитков. История довольно известная, однако, я думаю целесообразно ее напомнить. 

В 1971 г. президент корпорации "PepsiCo" Дональд Кендалл встречается с советским премьером Алексеем Косыгиным в Москве. Начинаются серьезные переговоры о сотрудничестве. В следующем году Дональд Кендалл объявил о подписании договора о товарообмене, по которому "Пепси-Кола" стала первым западным продуктом, поступившим в продажу в бывшем СССР. Компания заключила контракт с СССР, согласно которому продавала в США водку "Столичная". В обмен PepsiCo поставляла в Россию концентрат пепси, который успешно разливался на отечественных предприятиях в бутылки емкостью 0,33 л. Первый завод по производству "Пепси-Колы" в России был открыт в 1974 г. в г. Новороссийске.

Как развивалась ситуация дальше? В 1970-1980-е годы "Борьба титанов" - компаний Coca-Cola и PepsiCo, развернулась на территории СССР. Дорожку в Кремль первыми протоптали руководители PepsiCo, и первым "западным" напитком, который стал продаваться, а затем и производиться в Советском Союзе, оказалась красно-бело-синяя пепси. Однако в преддверии московской Олимпиады 1980 года между соперниками наметился нешуточный конфликт: Coca-Cola имела генеральное соглашение с Международным олимпийским комитетом на эксклюзивное обслуживание всех Олимпийских игр. Дело уладили просто: в московских магазинах и на улицах по-прежнему продавали пепси-колу, а на всех спортивных объектах бойко шла торговля кока-колой. С распадом СССР препятствия к созданию в нашей стране собственных предприятий зарубежных компаний отпали. Чтобы провести массированную экспансию на наш рынок, а себестоимость напитка снизить за счет низкой по отношению к доллару стоимости трудовых и продуктовых ресурсов обе компании решили открыть свои заводы, строя их с нуля, либо модернизируя старые. Так в России на базе наших пищепромов появились совместные предприятия, впоследствии реорганизованные в ООО «Кока-кола эйчбиси Евразия» (если говорить о компании «Кока-кола») с филиалами - заводами в Москве, Новосибирске и Нижнем Новгороде, и т.д – всего в 12 городах страны.. 

Вот, пожалуй, и все, что нам нужно знать, чтобы понять, что же такое внешнеэкономическая деятельность.

Давайте составим схему всего того, что происходило в нашей истории.

Продажа концентрата:

Происходит перемещение товара, произведенного в США фирмой Кока-кола, и перемещение денежных средств в счет оплаты концентрата со счета советской организации (какой-нибудь «Внешпродэкспорт») во «Внешторгбанке СССР» на счет компании Кока-кола  в американском банке (если точнее, то на корреспондентский счет «Внешторгбанка» в банке США, а тот с этого счета перечисляет деньги на счет «Пепси»
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Рисунок 1
На рисунке 1 мы видим схематичное представление этих отношений в виде импортной операции (1) и связанной с ней операции по оплате товара (2). Итак, у нас присутствуют отношения по импорту, а если вспомнить про водку «Столичная», то и по экспорту. Между тем, в силу определенных политико-правовых условий, существовавших тогда в СССР, «советская» часть схемы (справа) должна выглядеть сложнее. Во-первых, советские организации не имели права сами торговать на внешнем рынке, поэтому в схеме добавится еще одно лицо – представитель советского производителя на внешнем рынке («Внешпродэкспорт»), который переводил полученные от Новороссийского завода рубли в доллары США и принимал товар, а уж потом передавал его заводу. Кроме того, концентрат необходимо было доставить, в связи с чем в нашей схеме появляется перевозчик (скорее всего морской).

 SHAPE  \* MERGEFORMAT 



Рисунок 2
Соответственно, в наших отношениях появляется перевозка (3), а также комиссия (4). Но и это не все. Как мы знаем, Новороссийский завод изготовлял «пепси» в бутылках с соответствующей этикеткой, т.е. говоря юридическим языком, использовал торговую марку «Pepsi», зарегистрированную, кстати, в СССР уже в 1931 году. Следовательно, право на ее использование регулировалось заключенным между комиссионером и PepsiCo договором международного франчайзинга. 

Открытие предприятий в России.

Как мы помним, после перестройки начали иностранные фирмы стали создавать производственные мощности в самой России. 


Изобразим этот процесс на новой схеме.
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Рисунок 3
На рисунке 3 показано, как Coca-cola вносит имущество в уставный капитал российского юридического лица со 100% (к примеру) иностранным участием, либо создает филиал, снабжая его необходимым имуществом. Между ними складываются корпоративные отношения (5), в силу которых основному обществу перечисляются прибыли. Если создано новое юридическое лицо, оно наделяется правом на использование торговой марки (6). Кроме того, предприятие надо построить, для чего часто привлекается зарубежный генподрядчик. Чтобы иметь возможность строить в России, он создает на правах филиала так называемую стройплощадку, и приступает к выполнению договора подряда (8).

Пора ответить на вопрос о том, что такое внешнеэкономическая деятельность. 

О ВЭД мы говорим, когда имеем в виду деятельность российских хозяйствующих субъектов на мировом рынке и деятельность зарубежных предпринимателей на территории России.

Во-первых, к внешнеэкономической деятельности относится международная торговля (Рисунок 2). Во-вторых, международные инвестиции (Рисунок 3). В целом, можно определить все это одной фразой – международный бизнес. Авторы одного из самых популярных зарубежных учебников по международному бизнесу так определяют его понятие: международный бизнес включает любые хозяйственные операции, которые проводятся между двумя и более странами
. Для частных компаний эти операции осуществляются  с единственной целью – извлечение прибыли. Государственные компании могут преследовать и другие цели. Какие же существуют виды хозяйственных операций, проводимых между двумя и более странами? 

Во-первых, это экспорт и импорт товаров (Операция 1 на Рисунке 2), а также экспорт-импорт услуг различного рода, таких как перевозка (Операция 3 на Рисунке 2). Далее -  перемещение активов за рубеж с целью получения от иностранного лица, использующего эти активы, периодических платежей (они еще часто называются «роялти»). В нашем примере – это отношения по франчайзингу (Операция 6 на Рисунке 3). В-третьих, осуществление подрядных работ для иностранного заказчика (8). Все перечисленное выше с точки зрения экономистов находится в первой, так называемой «торговой» группе, поскольку операции имеют торговый характер. Вторая группа - это инвестиционная деятельность, т.е. вложение имущества в создание бизнеса на территории другой страны. Инвестиции делят на прямые (когда средства вкладываются в производство) и портфельные – покупка акций, ценных бумаг и т.д. Кроме того, любая хозяйственная операция чаще всего связана с перемещением валютных ценностей в счет оплаты той или иной сделки. Такое перемещение само по себе является хозяйственной операцией и в российском праве рассматривается как валютная операция. Между тем, то факт, что валютные операции присущи фактически любой форме международного бизнеса, их не выделяют в какую-либо отдельную группу, если речь не идет о перемещении капитала как самостоятельной операции, что происходит, например, в отношениях по кредитованию зарубежных партнеров.

Итак, под внешнеэкономической деятельностью понимают, как правило предпринимательскую деятельность, связанную с перемещением через таможенную границу Российской Федерации товаров (продукции) и капитала (финансовых средств), а также оказание услуг и выполнение работ для иностранного заказчика. 
Из этого далеко не полного определения мы можем выделить следующие признаки внешнеэкономической деятельности – ее предпринимательский и внешний характер.

a. Предпринимательский характер. Понятие предпринимательского характера деятельности субъектов имущественных отношений содержится в Гражданском кодексе Российской Федерации. Остановимся на некоторых признаках предпринимательской деятельности:

a. Направленность на извлечение прибыли. Согласно пункту 1 статьи 2 ГК РФ предпринимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке. Поскольку в такой деятельности иногда принимают участие публично-правовые образования, целью деятельности которых никак не может быть извлечение прибыли, мы говорим, что такая деятельность «как правило» является предпринимательской. Однако, следует учитывать, что, с одной стороны, контрагент таких субъектов все равно будет действовать как предприниматель, а с другой  - тот факт, что к отношениям с участием публично-правовых образований применяются правила, предусмотренные для юридических лиц, а поскольку по общему правилу такие лица являются предпринимательскими организациями, можно говорить о том, что ГК устанавливает предпринимательский режим к операциям публично-правовых образований. В этом контексте нельзя не сказать о статье 51 Бюджетного Кодекса РФ, которая выделяет доходы Российской Федерации от внешнеэкономической деятельности среди неналоговых доходов федерального бюджета. Кроме того, стоит отметить мнение профессора В.А. Бублика о том, что специальное внешнеэкономическое законодательство позволяет шире трактовать признак направленности на извлечение прибыли. Речь идет о статье 1 федерального закона от 25 февраля 1999 года №39-ФЗ «Об инвестиционной деятельности в Российской Федерации, осуществляемой в форме капитальных вложений», которая, с точки зрения ученого, впервые в российском законодательстве рассматривает результат предпринимательских усилий шире – не только как классическую прибыль, но и как достижение иного полезного эффекта.
 

b. Рисковый характер.  Рисковый характер предпринимательской деятельности в деятельности внешнеэкономической проявляется, пожалуй, наиболее ярко.  При проведении международных операций возникает множество рисков, которые затрагивают интересы экспортеров, импортеров и, конечно же, инвесторов.
 При этом выделяются риски, связанные с личностью контрагента – «риск неисполнения», «кредитный риск» или риск неплатежа в силу несостоятельности контрагента или его нежелания платить,  а также  риски, связанные с событиями, не зависящими от воли сторон: собственно имущественные риски (риск уничтожения товара или транспортных средств в силу аварий и других событий), политические риски и риски изменения экономической ситуации. Для защиты от рисков усложняется порядок расчетов между участниками внешнеэкономической деятельности, в частности расчеты проводятся по аккредитиву и документарному инкассо, контракты включают условия об имущественном и кредитном страховании. Наиболее сложным риском является политический, так как международный бизнес еще не выработал достаточно устойчивых механизмов защиты от неплатежей в силу политических обстоятельств. Страхование таких рисков в рамках известных видов страхования невозможно
. 
Помимо экономического рисковый характер предпринимательской деятельности имеет и важное правовое значение. Частноправовое значение предпринимательского риска хорошо известно. Именно рисковая природа хозяйственной деятельности обусловила положения пункта 3 статьи 401 ГК РФ, согласно которым должник, который не исполнил или ненадлежащим образом исполнил обязательство при осуществлении предпринимательской деятельности, несет за это ответственность независимо от своей вины. Однако, с недавних пор риск приобретает административно-правовое значение. Так, Конституционный суд Российской Федерации в постановлении от 27.04.2001 года №7-П указал, что учредитель предприятия, учреждения и организации, наделяя их правом участвовать в хозяйственном обороте, влекущем возникновение таможенных обязанностей, возлагает на них и риски, сопутствующие такой деятельности, в том числе связанные с условиями их привлечения к ответственности. 

c. Регистрация участника предпринимательской деятельности. Как известно, предприниматель вправе заниматься коммерческой деятельностью только после регистрации в установленном порядке. В России действует ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей» от 8 августа 2001года (с изменениями от 2003). Иностранные юридические лица и организации, не признаваемые иностранным правом юридическими лицами, но обладающие гражданской правоспособностью вправе осуществлять предпринимательскую деятельность на территории России, если они обладают таким правомочием в соответствии с законодательством страны – происхождения. Это вытекает из положений статьи 1202 и 1203 ГК РФ. 
Согласно статье 1201 ГК РФ иностранное физическое лицо или лицо без гражданства вправе заниматься предпринимательской деятельностью в России в качестве индивидуального предпринимателя, если такое физическое лицо зарегистрировано в качестве индивидуального предпринимателя в стране места жительства. Если регистрация в этой стране не требуется, но предприниматель осуществляет основную часть бизнеса в России, он должен зарегистрироваться в установленном для российских граждан порядке.

b. Внешний характер деятельности: Когда мы говорим о внешнеэкономической деятельности, мы говорим об отношениях с так называемым «иностранным элементом». С точки зрения международного частного права России (что закреплено в разделе шестом ГК РФ) - это отношения с участием иностранных граждан или иностранных юридических лиц либо отношения, осложненные иным иностранным элементом, в том числе, когда объект гражданских прав находится за границей. Доктрина МЧП относит к иностранному элементу также имевший место за границей юридический факт. С точки зрения права ВЭД внешний характер отношения определяется следующим образом. Можно выделить два фактора. 

a. Первый – характеристика субъектного состава участников правоотношения. Второй -  «география» перехода прав на имущество, передаваемое по сделке. С точки зрения характеристики субъектного состава мы должны констатировать, что отношение является внешнеэкономическим, если в нем принимает участие хотя бы один резидент и хотя бы один нерезидент (что, в принципе, соответствует концепции третьей части ГК РФ, поскольку налоговое, валютное законодательство понимает под нерезидентами иностранные лица, в том числе их филиалы в России). В нашем примере нерезидентом являлась компания «Кока-кола», а резидентом – ее дочка в России «Кока-кола эйчбиси Евразия». 

Стоит учитывать, что ряд международных договоров, применяемых к международному бизнесу, по-иному определяет необходимый субъектный состав. В частности, Конвенция ООН о договорах международной купли-продажи (Вена, 1980 год) так раскрывает этот признак: договор купли-продажи считается имеющим международный характер, если коммерческое предприятие одной из сторон находится за границей. То есть филиал иностранной компании в России, являющийся по нашему законодательству нерезидентом, не будет считаться «коммерческим предприятием, находящимся за рубежом», и с точки зрения этой Конвенции договор купли-продажи, заключенный российским предпринимателем с таким филиалом, не считается международным. Стоит, однако, учитывать, что такое иное определение в ряде международных договоров    необходимого субъектного состава внешнеэкономических отношений не влияет на данное выше описание признака субъектного состава. Это связано с тем, что подобные международные  договоры через сужение субъектного состава участников соответствующих отношений лишь очерчивают ту сферу международного бизнеса, к которой они должны будут применяться, и не регламентируют само понятие внешнеэкономической деятельности, определяемое национальным законодательством.   

b. Второй фактор заключается в том, что деятельность участников отношения должна быть направлена на перемещение через таможенную границу Российской Федерации определенного имущества. 

Так, законодательство связывает с внешней деятельностью осуществление операций по экспорту и импорту. Согласно статье 2 ФЗ «Об основах государственного регулирования внешнеторговой деятельности»:

экспорт - вывоз с таможенной территории Российской Федерации без обязательства об обратном ввозе. 

импорт - ввоз товара на таможенную территорию Российской Федерации без обязательства об обратном вывозе. 

Стоит особо подчеркнуть, что закон не связывает ни импорт, ни экспорт с субъектным составом участников отношений, а только с фактом пересечения границы.
Таким образом, под «перемещением» мы должны понимать: для материальных вещей, фактическое перемещение их через таможенную границу России (ввоз или вывоз). К примеру, концентрат в нашей истории с «Пепси». Неважна национальная принадлежность субъектов при фактическом перемещении товара. Так, сделка о продаже имущества одной российской фирмой другой российской фирме, по условиям которой имущество направляется за рубеж, является внешнеэкономической.  

Когда речь идет о нематериальном имуществе, в том числе имущественных правах, фактического перемещения быть не может, и факт перемещения связывается с переходом прав субъекту, находящемуся по ту сторону  таможенной границы, а, следовательно, – от резидента к нерезиденту или наоборот. То есть в сделках, не связанных с передачей прав на вещи, внешний характер определяется исключительно субъектным составом.

Как видно, ни один из двух изложенных выше факторов не является необходимым для признания деятельности внешней, и в то же время каждый из них является достаточным. С точки зрения логики соотношение этих факторов отражается оператором «ИЛИ».

Представляется, что все изложенное необходимо представить следующей схемой:
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Рисунок 4
1.2. Формы осуществления ВЭД

В зависимости от того, что является объектом внешнеэкономической деятельности, необходимо выделить следующие формы осуществления внешнеэкономической деятельности:

1) Внешнеторговая деятельность в узком смысле, т.е. деятельность по экспорту и импорту товаров, а также иным операциям по перемещению товаров и передаче имущественных прав;
2) Внешняя торговля услугами и выполнение работ;

3) Инвестиционная деятельность, или перемещение капиталов, т.е. вложение имущества в осуществление предпринимательской деятельности за рубежом;  

4) Научно-техническое сотрудничество (перемещение объектов интеллектуальной собственности) – договоры о создании и/или передаче объектов интеллектуальной собственности, лицензионные договоры, научно-техническое сотрудничество (включая франчайзинг) ;
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Итак, нами сделан первый предварительный шаг в процессе  формирования правового определения понятия «внешнеэкономической деятельности» и его содержания с точки зрения видов (форм) деятельности. Как мы видели в примере с Пепси, в реальной ситуации эти формы переплетены и их выделение осуществляется в первую очередь в теоретических целях – к примеру, для разграничения сферы действия законов, международных соглашений и т.д. Мы будем использовать данную классификацию в дальнейшем в учебных целях – при изучении особенной части права внешнеэкономической деятельности, а также при анализе термина «внешнеэкономическая деятельность» с точки зрения законодательства.

1.3. Соотношение понятий «внешнеэкономическая деятельность» и «внешнеторговая деятельность»

Казалось бы, нами уже рассмотрено в целом содержание понятия «внешнеэкономическая деятельность», даны его признаки, - какой смысл говорить о легальном понятии? Действительно, для понимания экономических предпосылок и фактического содержания, вполне достаточно данного нами в предыдущем параграфе понятия ВЭД. Однако недостаточная терминологическая определенность всегда считалась фактором, способным сыграть очень большую, и при том отрицательную, роль в вопросах правовой регламентации. Между тем в современном российском законодательстве в более чем 100 актах только уровня федерального закона употребляются схожие по своему значению термины «внешнеэкономическая деятельность», «внешнеторговая деятельность», «внешнеэкономические связи». Зачастую они даны в формулировках различных норм-принципов и других декларативных положений, когда строгая юридическая точность не так важна. Однако можно найти множество примеров, когда от правильного их применения зависит, получит ли то или иное предприятие налоговые или таможенные льготы,  будет ли применяться к тому или иному отношению специальный правовой режим. Так например законодательство о валютном регулировании предусматривает обязательное зачисление валютной выручки на счет экспортера в РФ и последующую обязательную продажу не менее 35% на внутреннем валютном рынке. Между тем пункт 5 статьи 33 федерального закона от 22.08.1996 года №125-фз «О высшем и послевузовском профессиональном образовании» предусматривает об образовании предусматривает, что денежные средства, полученные высшими учебными заведениями, а также предприятиями, учреждениями и организациями, действующими в системе высшего и послевузовского профессионального образования, в результате внешнеэкономической деятельности, не подлежат изъятию и  налогообложению, в том числе обязательной продаже, если они расходуются на выполнение основных задач, определенных для указанных высших учебных заведений, предприятий, учреждений, организаций. Однако, как уже отмечалось, общего понятия внешнеэкономической деятельности российское законодательство не содержит, а значит приведенная выше норма – возможность вольного толкования закона. Зачастую отождествляются понятия внешнеторговая и внешнеэкономическая деятельность.
Современная история вопроса начинается с 1918 года. Декретом СНК РСФСР от 22 апреля 1918 года «О национализации внешней торговли» в оборот был введен термин «внешняя торговля». Под внешней торговлей понималась вся внешнеэкономическая деятельность в целом. Такое понимание достаточно долго господствовало в российском (советском) законодательстве.

Гражданский кодекс РСФСР от 11.06.1964 в редакции 1987 года  уже отражает тот факт, что ВЭД не ограничивается только торговлей товарами. В законодательстве появляется словосочетание «отношения по внешней торговле и другим видам внешнеэкономической деятельности».

Так,  согласно статье 3 ГК РСФСР отношения по внешней торговле и другим видам внешнеэкономической деятельности определяются специальным законодательством Союза ССР, регулирующим внешнюю торговлю и другие виды внешнеэкономической деятельности, и общим гражданским законодательством Союза ССР и РСФСР. 

Точно также рассматривали соотношение этих понятий Основы ГЗ СССР 1991 года. В них также употребляется понятие «внешнеэкономическая сделка». Таможенный кодекс 1993 года  также содержал термин «внешнеэкономическая деятельность», хотя и не раскрывал его содержание.

Однако закон «О государственном регулировании внешнеторговой деятельности» от 13 октября 1995 года №157-ФЗ (в редакции от 10.02.1999) вновь отождествил понятие ВЭД и понятие внешнеторговой деятельности. При этом давалось в статье 1 давалось следующее легальное определение: 
внешнеторговая деятельность - предпринимательская деятельность в области международного обмена товарами, работами, услугами, информацией, результатами интеллектуальной деятельности, в том числе исключительными правами на них (интеллектуальная собственность); 

Между тем в дальнейшем в законодательстве появляется легальное определение ВЭД. Статья 1 Федерального закона от 18.07.99 №183-ФЗ «Об экспортном контроле» устанавливает, что внешнеэкономическая деятельность - внешнеторговая, инвестиционная и иная деятельность, включая производственную кооперацию, в области международного обмена товарами, информацией, работами, услугами, результатами интеллектуальной деятельности, в том числе исключительными правами на них (интеллектуальная собственность). Представляется, что хотя оно и относится только к сфере экспортного контроля, это и есть легальное определение ВЭД, поскольку оно единственное в законодательстве, и его необходимо учитывать при толковании иных нормативных актов. 
Однако новейшее законодательство вновь оперирует понятием «Внешнеторговая деятельность» в широком смысле слова. Так, Таможенный кодекс Российской Федерации от 28 мая 2003 г. N 61-ФЗ вновь заговорил о законодательстве в области государственного регулирования внешнеторговой деятельности. При этом несомненно, что речь идет не только о внешней торговле в узком смысле. Также и новый ФЗ «Об основах государственного регулирования внешнеторговой деятельности» от 8 декабря 2003 г. №164-ФЗ дает следующее широкое понятие внешнеторговой деятельности: «внешнеторговая деятельность –деятельность по осуществлению сделок в области внешней торговли товарами, услугами, информацией и интеллектуальной собственностью». (п.4 ст.2).

Выводы:

На наш взгляд целесообразно говорить о внешнеторговой деятельности 

1) в широком смысле, как синониме внешнеэкономической, и в этом смысле учитывать понятие ВЭД, данное в статье 1 ФЗ «Об экспортном контроле», и 

2) в узком смысле, как об одной из форм внешнеэкономической деятельности, имея в виду исключительно перемещение материальных вещей через таможенную границу РФ с предпринимательской целью. При этом необходимо исходить из сферы правового регулирования того или иного нормативного акта.

1.4. ВЭД государства, международное экономическое сотрудничество, необходимость внешнеэкономических связей в современных условиях

Кроме того, внешнеэкономическая деятельность может рассматриваться как деятельность государства по развитию экономического сотрудничества с другими странами и международными организациями. Правовая форма сотрудничества здесь – это международные и межправительственные многосторонние и двусторонние соглашения. Мы с Вами будем в первую очередь касаться ВЭД в ее первом значении, - как предпринимательской деятельности преимущественно частных субъектов. Внешнеэкономическая деятельность в этом понимании облекается преимущественно в правовую форму частноправовых внешнеэкономических контрактов, именуемых в российском законодательстве внешнеэкономическими сделками.

В то же время международные соглашения могут служить основой для возникновения отношений между частными лицами. Кроме того, в некоторых отраслях экономики (торговля оружием, радиоактивными материалами), которые полностью или частично монополизированы государством, ВЭД хозяйствующих субъектов принимает характер ВЭД государства. По этим причинам ВЭД государства не исключается совершенно из предмета нашего рассмотрения.

ВЭД рассматривается в экономической науке как составная часть международного экономического сотрудничества, под которым понимается комплекс организационных, политических, хозяйственных (предпринимательских, коммерческих) научно-технических и других отношений с участием государств, их групп, международных институтов, которые основаны на принципах независимости, соблюдения национального суверенитета и обеспечение взаимной выгоды экономических агентов, вовлеченных в эти процессы.

В течение большей части истории человечества различные общества обходились практически без каких-либо внешнеэкономических связей. Экономические системы носили по большей части национальный, а чаще и вовсе региональный характер. Так, известно, что в средневековой Европе подавляющее большинство населения никогда не удалялось от места своего постоянного проживания дальше, чем на полдня пути. Однако наиболее развитые в экономическом плане регионы во все времена являлись торговыми центрами, имевшими обширные внешнеэкономические связи, примерами могут быть древнегреческие города-полисы, торговые города средневековой Европы (Венеция, Генуя; позднее – города Северной Европы – Антверпен, Амстердам, ганзейские города), в Древней Руси такими примерами были Новгород и Псков, а в более близкое время – Одесса, где в начале 19 века была организована одна из первых «свободных экономических зон».

Исторический материал показывает, что именно в центрах международной торговли получало наибольшее развитие право, в особенности гражданское право. Так, в римском праве наиболее прогрессивная часть его норм составляла так называемое «право народов», которое использовалось при торговле римлян и иностранцев. Средневековое городское торговое право также было в авангарде развития права
. Даже в СССР наиболее сложные вопросы возникали именно перед теми юристами, которые работали в сфере внешнеэкономической деятельности.

Необходимость в международных экономических связях обусловлена тем, что разные страны имеют разные возможности для производства тех или иных благ, что влечет международное разделение труда. В то же время известно, что именно разделение труда является причиной развития торговли. В дополнение к этому необходимость вступления во внешнеэкономические связи обусловлена дефицитом финансовых, технологических, интеллектуальных ресурсов в рамках одной страны, в связи с чем возникает необходимость их привлечения из-за рубежа.

Р. Йеринг («Дух римского права…»): «Жизнь народов не есть изолированное стояние друг подле друга; но – как жизнь отдельных личностей в государстве – есть общение, система взаимных соприкосновений и влияний, отдача и присвоение, заимствование и сообщение, короче – громадный обмен, охватывающий все стороны человеческого бытия… замкнутость есть смертный грех народов, ибо высший закон истории есть общение».

С одной стороны – необходимость вступления во внешнеэкономические связи, с другой стороны – облегчение возможностей для таких связей. Развитие средств транспорта и связи превратили всю землю в практически единый глобальный рынок, простирающийся через границы государств. Результатом является невиданная никогда прежде интенсивность внешнеэкономических связей и, как следствие, необходимость их правового регулирования.

Тема 2. Понятие правового регулирования ВЭД.

2.1. Согласование публичных и частных интересов в регулировании ВЭД

Любая правовая норма, как вам известно из курса ТГП, направлена в первую очередь на согласование интересов различных субъектов. С этой точки зрения цели законодателя при регулировании внешнеэкономической деятельности так же могут быть поняты при выявлении того, чьи интересы вовлечены во внешнеэкономические  отношения. Поэтому стоит вспомнить нашу ситуацию с Пепси и выявить, какие и чьи интересы были затронуты. 

Во-первых, что самое очевидное, это желание Пепси получить прибыль за счет продаж на советском рынке. Между тем, эти интересы не совсем соответствовали интересам советского правительства, причем  интересам политическим - «тлетворное влияние запада» и все такое. Как же был найден компромисс? Пепси сумела убедить СССР, что в его интересах наличие товара на рынке. СССР согласился, но поставил условия – торговля через российские организации, строго контролируемая, часть выручки в валюте идет в советский бюджет, а эксклюзивное право на торговлю водкой – опять же продвижение советского товара на внешнем рынке.

Итак, во-первых, это интерес частный – компании Пепси. В чем он заключался: первое, это получение прибыли; второе, и пожалуй, главное, закрепление собственных позиций на советском рынке и опережение компании «Кока-кола». То есть интерес частный и  имущественный.  СССР же имела интерес публичный – допуск, товара, но ограниченный. Ограниченный – чтобы не разбить веру в лучшее социалистическое, то есть чисто политический интерес. А допуск вообще был обусловлен экономическим интересом – приток валюты в казну, улучшение экономических отношений  Западом. Не надо, при этом забывать, что Кока-кола взаимодействовала с СССР не только как с государством, но и как с частным с точки зрения буржуазного права лицом. Заключались контракты с государственными предприятиями.

Вывод: правовое регулирование внешнеэкономической деятельности  направлено на согласование частных и публичных интересов при осуществлении внешней торговли (в широком смысле этого понятия). 

Давайте сгруппируем эти интересы:

А. Публичные (государственные) интересы:

Политические:

Внешнеполитические:

Собственные интересы: когда за счет правового регулирования ВЭД государство оказывает политическое давление на другие страны;

Примеры: 

1. Экономические санкции США против Кубы, а также против иностранных компаний, торгующих с Кубой, преследуют политические цели свержения Фиделя Кастро.

2. То же с Ираном и Северной Кореей.

Коллективные интересы: вытекают из международных обязательств страны (к примеру, нераспространение оружия – причина экспортного контроля); 

Внутриполитические: 

интересы государственной безопасности и безопасности граждан: запрет на ввоз определенных ядовитых товаров, фито-санитарный контроль и т.д.

Примеры:

1. Курьезный случай недавно случился в Италии, где из соображений безопасности граждан запретили на уровне закона (!) ввоз ядовитых пауков.

2. Временные запреты на ввоз мяса или птицы из определенных стран в связи с «коровьим бешенством» или «куриным гриппом».
Экономические:

· фискальные;

Достигаются путем установления таможенных пошлин.

· поддержка национальной экономики:

Примеры:

1. В других странах: США – ограничения на ввоз российского металла. Как следствие – «торговые войны» - запрет на ввоз «ножек Буша».

2. Иногда защищаются интересы даже третьих стран: так, Франция и Англия продавили в ЕС такие стандарты на бананы, что под них подходят только бананы из стран – бывших колоний Франции и Англии. Зато бананы из других стран, которые, кстати, вкуснее и дешевле, ушли на наш рынок (
3. В России – пресловутая защита отечественного автопрома путем установления таможенных пошлин на иномарки.

Б. Частный интерес – имущественный, направлен на извлечение прибыли
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При урегулировании этих разноплановых интересов государству необходимо установление оптимального соотношения и взаимодействия публичноправового и частноправового. Соответственно, любое внешнеэкономическое отношение подпадает под сферу регулирования частного права, а именно норм гражданского законодательства и международного частного права с их диспозитивным методом правового регулирования. Обеспечение публичного интереса достигается за счет государственного регулирования внешнеэкономической деятельности, осуществляемого посредством императивного метода.

2.2. ПР ВЭД в системе российского права

Правовое регулирование ВЭД осуществляется средствами разных отраслей права, оно не является самостоятельной отраслью, а является комплексным образованием.

Это комплексное правовое образование включает в себя всю совокупность норм различных отраслей российского права, регулирующих различные аспекты ВЭД. Таким образом, объединяющим признаком здесь служит предмет правового регулирования – регулируемые экономические и связанные с ними организационные и управленческие отношения. Своего собственного метода правового регулирования ВЭД не имеет, в связи с этим логично рассмотреть вопрос о соотношении ПР ВЭД и других отраслей права.

1. Международное (публичное) право.

МП – система юридических норм, регулирующих отношения между суверенными государствами, государствоподобными образованиями и международными организациями.

В рамках МП выделяется подотрасль международное экономическое право, которая регулирует международные экономические связи на уровне государств, т.е. то, что мы ранее назвали ВЭД государства.

К отрасли МП принадлежат международные договоры об экономическом сотрудничестве.

Кроме того, МП определяются порядок заключения, вступления в силу, исполнения международных договоров. Доля таких источников права, как международные договоры, в ПР ВЭД достаточно велика (о чем мы будем говорить в следующей теме), поэтому вопросы их заключения и действия также имеют немалое значение в нашем предмете.

2. Базовые отрасли российского права.

Конституционное право. Конституционно-правовые нормы, имеющие значение для ПР ВЭД – это в основном нормы, определяющие правотворческую компетенцию различных органов, их систему, основные начала государственного управления.

Другие отрасли:

ВЭД осуществляется частными субъектами путем заключения различных договоров, сделок, иных юридически-значимых действий, которые по природе своей являются гражданско-правовыми. Соответственно, ВЭД регулируется нормами гражданского права, которые составляют основу ПР ВЭД. Эти нормы гражданского права могут быть либо специально предназначены для регулирования отношений с иностранным элементом, либо являться общими для всех отношений, как имеющих внешний характер, так и являющихся внутренними гражданскими отношениями.

Кроме того, между участниками ВЭД могут возникать споры, которые передаются на рассмотрение государственных либо третейских юрисдикционных органов. В связи с этим можно говорить и о том, что ВЭД регулируется нормами процессуального права. (Маркс: материальные нормы без их реализации в процессуальном порядке представляют собой пустую форму и вообще не могут рассматриваться как право). Поскольку, как мы выяснили в первой теме, ВЭД является деятельностью предпринимательской, а споры по предпринимательской деятельности подведомственны у нас арбитражным судам, здесь можно даже сделать уточнение – нормами арбитражного процессуального права. Споры между участниками ВЭД часто рассматриваются также третейскими судами (международным коммерческим арбитражем), нормы, регулирующие деятельность этих органов, также можно причислить к гражданско-процессуальному праву в широком смысле слова.

Несмотря на то, что гражданский процесс традиционно считается отраслью публичного права, нормы о разрешении споров между участниками ВЭД, равно как и гражданско-правовые нормы, регулирующие ВЭД, можно отнести к частно-правовой составляющей ПР ВЭД, т.к. все они направлены на регулирование непосредственно самих внешнеэкономических связей.

ПР ВЭД, как мы помним, регулирует отношения с внешним элементом, но в правовой системе уже имеется одна отрасль, регулирующая отношения с иностранным элементом – это МЧП, в рамках которого рассматриваются и вопросы международных гражданских правоотношений, и международный гражданский процесс. Кроме того, МЧП включает и непредпринимательские отношения – семейные, наследственные, потребительские, трудовые. Если бы мы остановились на этом, то наш курс следовало бы рассматривать как часть МЧП, посвященную предпринимательским отношениям с иностранным элементам. Но ПР ВЭД относится к числу комплексных правовых образований, которые претендуют на то, чтобы включать в себя всю совокупность норм, регулирующих ту или иную сферу общественных отношений.

Внешнеэкономическая деятельность, наряду с урегулированием нормами частного права, подвергается публично-правовому регулированию, которое осуществляется, в основном, мерами административного права. В административном праве также имеются нормы, как специально созданные для регулирования именно внешнеэкономических отношений, так и те общие нормы, которые применяются к ВЭД на тех же началах, что и к любой другой внутригосударственной экономической деятельности.

Нормы, специально созданные для публично-правового регулирования ВЭД, образуют систему государственного регулирования ВЭД, в состав которой входят:

1) тарифное регулирование ВЭД, которое осуществляется путем обложения таможенными пошлинами, т.е. ВЭД регулируется и таможенным правом.
2) валютное регулирование,

3) внешнеторговое лицензирование и квотирование,

4) экспортный контроль,

5) другие способы государственного регулирования ВЭД – подробнее о них – в специальной теме Особенной части.

Кроме того, для ВЭД немалое значение имеют налоговые последствия внешнеэкономических сделок.

В систему регулирования можно включить и природоресурсное право, которое приобретает значение, например, в рамках соглашений о разделе продукции (СРП).

Помимо этого в систему ПР ВЭД включаются также нормы о публично-правовой ответственности за нарушение правил ведения ВЭД. В РФ признаются 2 основных разновидности публично-правовой ответственности – административная и уголовная. Т.к. ВЭД занимаются в основном юридические лица, не являющиеся субъектами преступлений, уголовной ответственностью за нарушение правил ведения ВЭД в рамках нашего курса мы специально заниматься не будем.

ПР ВЭД и предпринимательское право

Второй выделенный нами признак ВЭД – ее предпринимательский характер.

В связи с этим необходимо рассмотреть соотношение ПР ВЭД и предпринимательского права.

Единого представления о понятии и системе предпринимательского права не существует. Можно выделить три обобщенных подхода:

1) предпринимательское право (ПП) – часть гражданского права, посвященная регулированию предпринимательских отношений,

2) ПП – часть административного права, охватывающая публично-правовые нормы, направленные на государственное регулирование предпринимательской деятельности,

3) ПП – комплексное образование, включающее в себя и публично-, и частно-правовые нормы, регулирующие предпринимательские отношения. Эта точка зрения является господствующей. В рамках этого подхода ПР ВЭД является частью предпринимательского права.

2.3. Понятие ПР ВЭД

Итак, дадим определение ПР ВЭД:

Правовое регулирование ВЭД – это комплексное правовое образование, являющееся составной частью предпринимательского права, регулирующее отношения в сфере ВЭД, а именно, международные гражданско-правовые отношения, а также связанные с ними и направленные на их обслуживание публично-правовые отношения (административные, процессуальные, финансовые и т.д.).

В связи с комплексным характером ПР ВЭД оно не может быть поставлено на одну доску с отраслями права, поэтому более корректным представляется именно выражение «ПР ВЭД», а не «право ВЭД» или «внешнеэкономическое право».

Как известно, правовые предметы принято рассматривать в трех аспектах:

1) как часть системы права – здесь мы выяснили, что ПР ВЭД не является отраслью права;

2) как часть науки права – здесь в связи с отсутствием отрасли также нельзя говорить о существовании какой-либо «науки ПР ВЭД», что, впрочем, не исключает комплексных научных исследований в этой сфере;

3) как часть учебного процесса – учебный курс, в рамках которого изучение разноотраслевых правовых конструкций и институтов объединено с сугубо практической целью более детального рассмотрения в совокупности всех правовых норм, регулирующих определенные экономические отношения – как публично-правовых, так и частно-правовых.

Тема 3. Источники ПР ВЭД.

3.1. Система источников ПР ВЭД.

Согласно традиционному определению, право представляет собой систему юридических норм. Источниками же права считаются те формы, в которых эти нормы закрепляются и через посредство которых государство придает им общеобязательную силу.

Так как ПР ВЭД является комплексным правовым образованием, не существует единого нормативного акта, которым бы регулировались все, связанные с ним вопросы, или хотя бы большинство из них. Нормы, направленные на регулирование ВЭД содержатся в самых различных источниках.

1. Нормативные правовые акты РФ и ее субъектов.

Конституция РФ. Устанавливает ряд основополагающих правил, в частности, что в ведении РФ находятся валютное, кредитное, таможенное регулирование, внешняя политика, международные договоры РФ, внешнеэкономические отношения РФ, гражданское, гражданско-процессуальное и арбитражно-процессуальное законодательство, правовое регулирование интеллектуальной собственности, федеральное коллизионное право. Устанавливает систему источников права, в частности, то, что общепризнанные нормы и принципы международного права входят в правовую систему РФ, равно как и международные договоры. В случае противоречия между международным договором РФ и внутренним законодательством применяется международный договор.

В федеральных конституционных законах нормы, посвященные ВЭД, практически отсутствуют.

Законодательство. 

Правовое регулирование частно-правовых отношений во ВЭД осуществляется нормами гражданского законодательства, в первую очередь, ГК РФ. Это регулирование осуществляется 2-мя способами: (1) непосредственное материально-правовое регулирование и (2) коллизионное регулирование. Непосредственное регулирование осуществляется нормами материального права, которые прямо указывают, какие права и обязанности возникают у участников правоотношения. Коллизионные нормы сосредоточены в разделе VI третьей части ГК РФ «Международное частное право». Коллизионные нормы не указывают непосредственно, какие права и обязанности возникают у участников правоотношения, а только указывают, какое законодательство – российское или другое – должно применяться к данным отношениям.

Кроме ГК можно назвать еще ряд частно-правовых законов, которые имеют большое значение для регулирования ВЭД. В их числе – КТМ РФ, закон «Об иностранных инвестициях». Кроме того, в случае, если применимым правом к конкретному внешнеэкономическому отношению оказывается право РФ, то источником ПР ВЭД окажутся и другие законы, регулирующие гражданские правоотношения – законы об ООО, АО, «О страховании», «О банках и банковской деятельности», «О лизинге» и т.д. и т.п….

Вопросы судебной защиты прав участников ВЭД регулируются процессуальным законодательством. Так, в ГПК и АПК включены специальные разделы (в обоих кодексах – пятый раздел), которые регламентируют участие иностранных лиц, соответственно, в гражданском или арбитражном процессе. Кроме того, споры в сфере ВЭД гораздо чаще, чем споры внутри страны, разрешаются не в государственных, а в третейских судах. Складывающиеся при этом отношения урегулированы специальным Законом РФ от 07.07.1993 №5338-I «О международном коммерческом арбитраже».

Госрегулирование ВЭД осуществляется различными способами, каждому из которых посвящен, как правило, специальный закон. Основу правового регулирования в этой сфере составляет ФЗ «Об основах государственного регулирования внешнеторговой деятельности» от 08.12.2003 №164-ФЗ. 

В качестве даты принятия закона я называю день подписания закона Президентом РФ, хотя ст.2 ФЗ «О порядке опубликования и вступления в силу ФКЗ, ФЗ, актов палат ФС» предусмотрено, что днем принятия ФЗ является день его принятия Госдумой в окончательной редакции. Однако и в правовых базах, и в судебных актах и даже в самой законодательной деятельности (в законах о внесении изменений в другие законы) как дата закона указывается именно день подписания Президентом. Фактически здесь сложилось обычное правило, которое, хотя и противоречит прямо закону, повсеместно применяется, и идти против него было бы как минимум неразумно. Поэтому в дальнейшем как дата закона указывается день его подписания Президентом.

Закон об основах госрегулирования ВТД опубликован в Российской газете от 18 декабря 2003. Этот закон вступил в силу через полгода после его опубликования. Наряду с этим законом в 2003 году был принят еще ряд новых законов, посвященных госрегулированию ВЭД, причем нормы этих законов подчас существенно отличаются от ранее действовавших, так что можно говорить, что в настоящее время происходит реформа системы госрегулирования ВЭД.

Таможенно-тарифное регулирование осуществляется нормами ТК РФ от 28.05.2003 №61-ФЗ и Закона РФ «О таможенном тарифе» от 21.05.1993 №5003-I.

Некоторым видам нетарифного регулирования посвящены специальные законы, например, ФЗ «Об экспортном контроле» от 18.07.1999 №183-ФЗ посвящен, как видно из его названия, экспортному контролю. Из этой группы законов можно назвать еще ФЗ «О специальных защитных, антидемпинговых и компенсационных мерах при импорте товаров» от 08.12.2003 №165-ФЗ и частично отмененный им ФЗ «О мерах по защите экономических интересов РФ при осуществлении внешней торговли товарами» от 14.04.1998 №63-ФЗ.

Система валютного регулирования установлена новым ФЗ «О валютном регулировании и валютном контроле» от 10.12.2003 №173-ФЗ, опубликован в Российской газете за 17 декабря 2003 и вступил в силу через 6 месяцев после официального опубликования.

Налоговые последствия ВЭД урегулированы нормами НК РФ и других законов о налогах.

Кроме того, административное регулирование ВЭД зачастую осуществляется с помощью норм, не предназначенных непосредственно для регулирования внешних отношений, а предназначенных в первую очередь для регулирования отношений внутри РФ. Так, например, единое правовое регулирование установлено для случаев осуществления деятельности, подлежащей лицензированию, вне зависимости от внешнего или внутренне характера этой деятельности или для борьбы с монополистической деятельностью, соответственно, к внешнеэкономическим отношениям могут применяться нормы законов «О лицензировании отдельных видов деятельности», «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках», других законов.

Законодательство о публично-правовой ответственности у нас в стране, пожалуй, наиболее кодифицировано. Так, уголовная ответственность может предусматриваться только УК РФ.

Ранее нормы об административной ответственности были кодифицированы только частично и, помимо КоАП 1984 года, содержались еще в различных других законах: ст.14 старого закона о валютном регулировании и валютном контроле 1992 года, глава 39 старого ТК 1993 года, ст.32 ФЗ «Об экспортном контроле» и т.п. Ст.1.1 КоАП РФ от 30.12.2001 предусматривает, что все законодательство что все законодательство об административной ответственности состоит только из самого КоАП и законов субъектов РФ об административной ответственности. 

Как известно, в Свердловской области задолго до принятия нового КоАП РФ областное законодательство об административной ответственности было полностью кодифицировано в Кодексе Свердловской области об административной ответственности. Но действие этого кодекса приостановлено, т.к. он существенно противоречит новому КоАП РФ и сейчас в Свердловской области нет регионального законодательства об административной ответственности. 

В связи со ст.1.1 КоАП РФ возникает еще вопрос о законности некоторых сохранившихся норм об административной ответственности в других ФЗ, например, часть норм сохранились в НК РФ.

Согласно Конституции РФ административное, налоговое законодательство относится к совместному ведению РФ и субъектов РФ. В связи с этим в этой сфере могут быть приняты законы и субъектов РФ, например, установление налоговых льгот по региональным налогам.

Подзаконные акты. Согласно ранее принятой традиции они также охватывались понятием «законодательство», но с первой части ГК РФ пошло правило о том, что «законодательством» теперь называются только законы, так, например, старый ТК 1993 года использовал широкое понятие законодательства, а новый ТК – узкое.

Согласно Конституции РФ Президент вправе издавать указы, по вопросам, не урегулированным законодательством. Этим правом он часто пользовался в первой половине 90-х годов, в том числе и в сфере ПР ВЭД. В настоящее время доля президентских указов незначительна. Из указов, непосредственно регулирующих ВЭД, можно назвать, например, Указ от 14 января 2003 г. №36 «Об утверждении списка оборудования и материалов двойного назначения и соответствующих технологий, применяемых в ядерных целях, в отношении которых осуществляется экспортный контроль». Кроме того, большое значение имеют указы президента, определяющие правовое положение различных органов государственной власти, например, указ №314 от 2004 года, установивший систему и структуру ФОИВ.

В отличие от Федерального Собрания или Президента РФ, которые могут издавать, соответственно, законы и указы по всем в принципе вопросам, относящимся к ведению РФ и совместному ведению РФ и субъектов РФ, Правительство РФ вправе издавать нормативные акты только в случаях, предусмотренных законами или указами. Впрочем, таких случаев достаточно много. Несколько наиболее значимых примеров: Правительством утверждается таможенный тариф, товарная номенклатура ВЭД (Постановление Правительства от 30.11.2001 №830) и т.п.

ФОИВ могут принимать нормативные акты в случаях, предусмотренных законодательством, указами президента и постановлениями правительства в пределах своей компетенции. В настоящее время по общему правилу принимать нормативные акты могут только те ФОИВ, которые организованы в форме министерств, но некоторые неминистерства тоже могут издавать нормативные акты, (ФСБ, например).

Для нашего предмета наиболее важными являются акты, принимаемые Минэкономразвития, на которое возложено общее руководство госрегулированием ВЭД. Кроме того, актами Минфина регулируются теперь налоговые вопросы. Минприроды (МПР) регламентирует выдачу разрешений на ввоз опасных грузов и т.д….

Значительные регулирующие функции возложены на ЦБ РФ, который является основным органом валютного контроля. Формально ЦБ не входит в систему исполнительной власти и не подчиняется Правительству или Президенту, хотя по природе своей его деятельность как органа валютного контроля является деятельностью исполнительной власти.

Если органы исполнительной власти существенно ограничены в своих возможностях в части выбора формы нормативного акта, как правило, нормативные акты ФОИВ утверждаются приказами или распоряжениями, то ЦБ издает свои нормативные акты в самых разных формах – здесь и инструкции, и приказы, и распоряжения, и указания, и даже письма и телеграммы.

2. Международные договоры.

Внешний характер ВЭД предопределяет большую роль международных договоров в правовом регулировании ВЭД.

Они регулируют как частно-правовые, так публично-правовые отношения.

Международные договоры по территории, на которой они действуют, традиционно делят на:

1) всемирные,

2) региональные,

3) 2-стронние.

К первым относятся, например,

· Венская конвенция о договорах международной купли-продажи товаров 1980 года,

· Нью-Йоркская конвенция о признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений 1958 года,

· несколько транспортных конвенций (например, Варшавская о договорах воздушной перевозки 1929 г.),

· Женевская конвенция о единообразном вескельном законе, на основании которой было принято Положение о переводном и простом векселе, действующее до сих пор,

· Вассенаарские договоренности, служащие основой экспортного контроля,

· Базельская конвенция о трансграничном перемещении опасных отходов,

· и т.д.

Из региональных для РФ особое значение имеют соглашения в рамках СНГ, например:

· О правовой помощи по гражданским, семейным и уголовным делам 1993 года,

· Соглашение о разрешении споров, связанных с осуществлением хозяйственной деятельности 1993 года,

· Конвенция о защите прав и законных интересов инвесторов 1997 года,

· Общие условия поставок СНГ 1992 года,

· Соглашение о таможенном союзе. В рамках таможенного союза стран СНГ в 1995 году принято Соглашение о единой товарной номенклатуре государств-участников СНГ.

При торговле со странами ЕС может приобретать значение единое европейское законодательство, правовой статус которого не вполне ясен: с одной стороны, ЕС не считается пока что государством, с другой стороны, эти акты принимаются не как международные договоры – с согласия всех участников, а принимаются органами ЕС и обязательны для исполнения странами – членами ЕС.

Число двусторонних договоров особенно велико, т.к. они заключаются с отдельными государствами. Здесь многочисленные соглашения о

· о правовой помощи,

· об избежании двойного налогообложения,

· о взаимной защите капиталовложений,

· о соседских перевозках

· и т.д.

3. Судебная практика.

В отечественной доктрине судебный прецедент источником права не признается, но фактически суды следуют сложившейся практике.

Постановления пленумов ВС и ВАС не являются прецедентами, т.к. прецедент – это решение по определенному делу, а в постановлениях пленумов выводы даются в обобщенном виде. Юридическая сила постановлений пленумов не вполне ясна. С одной стороны, источниками права они не являются, с другой стороны, они обязательны для судов, но не для сторон. Кроме того, абз.4 ч.4 ст.170 АПК РФ указал, что арбитражные суды вправе ссылаться в тексте судебного акта на постановления пленума ВАС, чем фактически приравнял постановления пленума ВАС к источникам права (в ГПК подобной нормы нет).

Специальных постановлений в связи с ВЭД нет. Есть только письмо ВАС от 29.11.1995 №С5-7/03-666 «О ФЗ «О государственном регулировании ВТД»» (по поводу старого закона).

Единственный суд в РФ, который действительно создает прецеденты, обязательные правда не для нижестоящих судов (потому что у него нет нижестоящих судов (), а только для себя самого – Конституционный суд. Фактически «правовая позиция» КС представляет собой ratio decidendi, которая впоследствии непосредственно используется КС при разрешении других дел. Это подтверждается еще и тем, что в случае, если возникает необходимость изменить правовую позицию КС, такое изменение возможно только в пленарном заседании, а не в заседании по палатам.

Судебная практика может приобрести значение источника права если к отношениям должно применяться иностранное право, в котором признается прецедент.

4. Обычай.

Применяется только в сфере частно-правовых отношений.

Международные торговые отношения отличаются значительным влиянием международных торговых обычаев.

Кроме того, характерной чертой международных торговых обычаев является наличие неофициальных, но общепризнанных кодификаций таких обычаев, например:

Разработанные Международной торговой палатой (Рим):

· ИНКОТЕРМС,

· Унифицированные правила и обычаи для документарных аккредитивов,

· Унифицированные правила по инкассо.

Существуют некоторые альтернативные кодификации, например, Варшавско-Оксфордские правила об условиях CIF.

Достаточно большое значение имеют портовые обычаи.

Кроме обычаев выделяют еще обыкновения. Они отличаются от обычаев тем, что обычаи применяются, если стороны не исключили их применение, обыкновения же, наоборот, применяются, если стороны договорились об их применении. 

Иногда можно наблюдать процесс «конверсии» нормативных актов в обыкновения. Так, в рамках Совета экономической взаимопомощи (СЭВ) действовали Общие условия поставок (ОУП СЭВ), имевшие силу международного договора. Т.к. СЭВ больше нет, ОУП больше не обязательны к применению, но многие участники ВЭД из стран - бывших членов СЭВ предпочитают по-прежнему регулировать свои отношения нормами ОУП СЭВ.

3.2. Действие норм, регулирующих ВЭД.

1. Действие во времени.

Как правило, применяются те же правила, что и для нормативных актов, регулирующих другие сферы деятельности. Например, ФЗ вступают в силу через 10 дней со дня их официального опубликования, если иное не установлено самим ФЗ.

Так, например, новые законы «Об основах госрегулирования ВТД» и «О валютном регулировании и валютном контроле» вступили в силу через полгода после их официального опубликования.

Здесь особое значение приобретает точное определение дня официальной публикации.

Если закон опубликован в нескольких номерах издания, то днем опубликования считается день последнего номера. 

Множественность источников официального опубликования, даже ФЗ (Российская газета, Парламентская газета, Собрание законодательства РФ), влечет в некоторых случаях неопределенность в этом вопросу. Так, гл.4 первой части ГК РФ вступала в силу  с момента его официального опубликования, которое было завершено 7 декабря 1994 года. Между тем, когда вышло СЗ РФ, дата выпуска там была указана раньше. Тем не менее, днем опубликования нужно считать день фактически первого опубликования, а не по выходным данным СЗ, т.к. в этот день не было еще возможности ознакомиться с текстом закона.

Другой вопрос возникает в том случае, когда закон предусматривает вступление в силу со дня его официального опубликования. Как правило, источники официального опубликования к началу рабочего дня еще не поступают к подписчикам и тем более не прочитаны. Так что, если считать, что закон, опубликованный сегодня, вступает в силу сегодня же, окажется, что он будет действовать, хотя с ним еще никто не знаком. В связи с этим часто считает, что, если закон вступает в силу с момента его опубликования, то в действительности он вступает со следующего дня, но легального обоснования для этого нет. Так, раньше в практике арбитражного суда Свердловской области были случаи применения налогового законодательства именно со следующего дня, причем в обоснование своего решения суд сослался на положения о сроках, которые закреплены в ГК РФ. Но отношения по вступлению закона в силу – это явно не гражданско-правовые отношения. Сейчас на этот случай можно сослаться на ст.61 НК РФ.

Особые правила установлены для вступления в силу норм налогового и таможенного законодательства:

· согласно ст.5 НК акты законодательства о налогах и сборах вступают в силу не ранее, чем через 1 месяц с момента их опубликования и не ранее первого числа очередного налогового периода по соответствующему налогу, а если таким актом вводятся или устанавливаются новые налоги или сборы, то не ранее первого января года, следующего за годом их принятия.

· Ст.4 ТК РФ предусмотрено, что акты таможенного законодательства вступают в силу не ранее 1 месяца со дня их официального опубликования.

Обратное действие закона является исключением и имеет место, например, в случае отмены ранее действовавших норм об административной или уголовной ответственности или смягчении наказания за соответствующие правонарушения.

Зато в ПР ВЭД чаще, чем в других разделах права, применяется так называемое переживание закона, т.е. применение закона к отдельным отношениям после того, как закон уже отменен. Так, ст.9 ФЗ «Об иностранных инвестициях в РФ» предусматривает так называемую «дедушкину» или стабилизационную оговорку: если в РФ вводятся новые налоги и таможенные сборы, которые приводят к увеличению совокупной налоговой нагрузки, иностранным инвесторам, коммерческим организациям с участием иностранных инвесторов более 25% или коммерческим организациям с иностранными инвестициями, осуществляющим приоритетные инвестиционные проекты, гарантируется стабильность, т.е. неприменение в их отношении соответствующих изменений в течение срока окупаемости проекта, но не более 7 лет. В исключительных случаях, если срок окупаемости приоритетного инвестиционного проекта в сфере производства или создания транспортной или иной инфраструктуры превышает 7 лет и совокупный объем иностранных инвестиций превышает 1 млрд. руб., Правительство РФ может принять решение об обеспечении стабильности для такого проекта на срок, больший 7 лет.

2. Действие в пространстве.

По общему правилу, законодательство одной страны действует только на ее территории. Однако в сфере внешних отношений возможно действие иностранного закона на территории другого государства. Порядок и основания такого действия определяется коллизионными нормами МЧП.

3. По кругу лиц.

Т.к. мы определили ВЭД как деятельность предпринимательскую, то, соответственно, предметом нашего рассмотрения будут только те нормы, которые направлены на регулирование отношений, в которых участвуют предприниматели.

Достаточно любопытно действие по кругу лиц международных договоров. В соответствии с доктриной международного публичного права международные договоры обязывают только сами государства как субъекты международного права, но не граждан этих государств или юридические лица. Но в силу ст.15 Конституции РФ международные договоры имеют прямое действие на территории РФ и в этом случае они распространяют свое действие и на непосредственных участников внешнеэкономических отношений.

Применение и толкование норм.

Особенности применения и толкования отдельных нормативных актов, регулирующих ВЭД, связаны с их внешним происхождением. Так, судам приходится применять иностранное законодательство или международные договоры. При этом иностранное законодательство следует толковать так, как оно толкуется в той стране, где оно принято. Международные же договоры должны толковаться с учетом их международного характера. У некоторых международных соглашений существует специальный международный орган, уполномоченный на их официальное толкование. Кроме того, при применении и толковании иностранных и международных актов следует учитывать особенности юридической техники и перевода. Так, известно, что очень трудно переводить акты, составленные на английском языке, т.к. юридическая техника и терминология англо-саксонской системы принципиально отличаются от континентальной.

Например, слово trust далеко не во всех случаях можно перевести как «доверительная собственность» и тем более отождествлять его с нашим доверительным управлением. Например, trust часто используется для того, чтобы предоставить обеспечение, что-то вроде залога.

3.3. Разрешение коллизий норм, регулирующих ВЭД.

Конкретное правоотношение может регулироваться только одной правовой нормой. Определенность требований, предъявляемых правопорядком, к участникам любой деятельности, в том числе внешнеэкономической, является условием существования самого правопорядка. Поэтому в случаях, когда имеются разные нормы, по-разному регулирующие одни и те же отношения, необходимо определиться, которая из них подлежит применению в данном случае. Порядок такого определения также регулируется правом, а именно, коллизионным правом.

Можно выделить 2 основных вида коллизий
:

1) межсистемные, когда в противоречие вступают нормы различных правовых систем и

2) внутрисистемные, когда противоречат нормы одной правовой системы.

Прежде чем рассматривать межсистемные коллизии, нужно сначала определиться, какая же норма будет действовать в рамках каждой из систем, т.е. разрешить сначала коллизии внутрисистемные. Эти коллизии, в свою очередь, также делят на 2 разновидности с достаточно «геометрическими» названиями:

а) «вертикальные» - между нормами, содержащимися в нормативных актах разной юридической силы, например, ФЗ и Постановлением Правительства, Указом Президента и приказом министра и т.п. 

При разрешении таких коллизий нужно иметь в виду, что в рамках некоторых отношений правотворческая компетенция прямо предоставлена органу, занимающему низшее положение. В этом случае, действовать должны именно его акты. Так, старым КоАП было предусмотрено, что административная ответственность может вводиться законами РСФСР, постановлениями Совмина РСФСР, актами местных и региональных органов власти. В связи с изменениями в системе органов власти РФ следовало считать, что на уровне федерации административная ответственность могла вводиться либо законами, либо постановлениями Правительства. Тем не менее, в первой половине 90-ых годов некоторые составы административной ответственности были введены Указами Президента и здесь возникал вопрос: вправе ли он издавать такие указы, ведь указ президента занимает более высокое положение, чем постановление правительства. Я считаю, что нет. Но этот вопрос во время действия старого КоАП так и не был как-либо официально разрешен. 

б) «горизонтальные» коллизии – коллизии между нормами нормативных актов одного уровня: ФЗ и ФЗ, Указ и Указ, ПП и ПП и т.п.

Для разрешения таких коллизий традиционно используются 2 коллизионных правила:

· lex specialis derogat lege generali (специальная норма исключает общую) и
· lex posterior derogat lege priori (последующая норма исключает предыдущую).
Не совсем, правда, понятно, как быть в том случае, когда, например, предыдущая норма была специальной, т.е. когда в противоречие вступают сами эти коллизионные принципы. Кроме того, они не закреплены нигде в законодательстве и можно сказать, что это обычно-правовые нормы.

С некоторых пор появилось новое коллизионное правило для разрешения горизонтальных коллизий: согласно п.2 ст.3 ГК РФ нормы гражданского права, содержащиеся в других законах, должны соответствовать ГК. Это правило первоначально вызывало много и споров и до сих пор не вполне последовательно применяется на практике (например, оно использовалось при решении вопроса о возможности изменения банком в одностороннем порядке процентов по вкладам – было принято решение, что должны применяться правила ГК; но в другом случае оно не используется: так, по ГК в случае банкротства юрлица предусматривается 5 очередей кредиторов, а по ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» - только 3 очереди и на практике применяется закон о банкротстве). Тем не менее, законодатель продолжает принимать аналогичные нормы: п.1 ст.1 НК, п.2 ст.3 ТК и т.д. Более того, аналогичные правила появляются даже в некодифицированных законах – п.1 ст.4 ФЗ «О валютном регулировании и валютном контроле».

Согласно Закону Свердловской области «О правовых актах в Свердловской области» областные кодексы имеют преимущество перед другими областными законами.

Межсистемные коллизии также можно поделить на две разновидности:

А) иерархированные, т.е. между нормами систем права, одна из которых имеет преимущество перед другой. Так, норма, принадлежащая системе международного права, согласно ст.15 Конституции, имеет преимущество перед нормой российского законодательства. Противоречие между нормой федерального и регионального законодательства разрешаются в пользу федеральной (если только речь не идет о сфере исключительной компетенции субъектов федерации, но у нас в стране сферы исключительного ведения федерации и совместного ведения настолько обширны, что исключительной сферы для субъектов федерации практически нет). Противоречие между нормой законодательно и обычно-правовой разрешается в пользу законодательной.

Но сочетание нескольких межсистемных коллизий может приводить к довольно забавным результатам: так, обычно-правовые нормы применяются после императивных норм законодательства, правил, установленных самими сторонами и диспозитивных норм законодательства. Но ст.9 Венской конвенции о договорах международной купли-продажи товаров установлена обязательность для сторон обычая, о котором они должны были знать и который в между народной торговле широко известен и постоянно соблюдается сторонами в договорах данного рода в соответствующей области торговли. В результате нормы обычного права могут применяться преимущественно перед диспозитивными и даже императивными правилами российского законодательства.

Б) коллизии между равноправными правовыми системами. Например, между системами права разных государств. На разрешение таких коллизий направлены коллизионные нормы МЧП. Их характерное отличие – в гибкости применения. Если во всех ранее названных случаях коллизии разрешаются по формальному признаку большей или меньшей юридической силы, безотносительно к содержанию противоречащих друг другу норм, то здесь, во первых, разрешение коллизии поставлено в зависимость от того, какие отношения регулируются этими нормами: например, при купле-продаже применяется законодательство страны продавца, а при строительном подряде – право страны, где ведется строительство, и т.п. Кроме того, коллизионные нормы МЧП часто являются диспозитивными, т.е. позволяют сторонам самим определить, какое право лучше подходит для регулирования их отношений. Наконец, в ряде случаев, коллизионная норма представляет собой дискреционное полномочие правоприменителя, например, применение права «наиболее тесно связанного с правоотношением».

Тема 4. Субъекты ВЭД.

Вопрос о субъектах, в принципе, изучается во всех фундаментальных дисциплинах, таких как гражданское, административное право и так далее. Поэтому, мы остановимся на нем достаточно кратко. Как мы уже видели, в отношения по осуществлению внешнеэкономической деятельности вовлечены 2 группы субъектов:

· Частные субъекты, которые непосредственно осуществляют внешнеэкономическую деятельность, и

· Субъекты публичного права, которые преимущественно эту деятельность регулируют.

4.1. Субъекты частного права

Первая группа субъектов представляет собой зарегистрированные в установленном порядке юридические лица, индивидуальных предпринимателей, а также иностранные организации, не являющиеся юридическими лицами, но в правоспособность которых согласно иностранному законодательству входит правомочие на занятие предпринимательской деятельностью. Все эти субъекты делятся на резидентов и нерезидентов. 

Резиденты:

Юридические лица, которые созданы (имеют место государственной регистрации) на территории Российской Федерации, независимо от того, принадлежат они российским или иностранным собственникам. Данный факт подтверждается свидетельством о государственной регистрации в качестве юридического лица, которое выдается регистрирующим органом. В настоящий момент таким органом является районная Инспекция ФНС, на территории, где находится место нахождения организации, под которым по общему правилу признается место нахождения ее руководящих органов.

Специальное законодательство, в частности: о валютном регулировании, налоговое, рассматривает также в качестве резидентов филиалы и представительства российских организаций, находящиеся за рубежом. Строго говоря, они не являются самостоятельными субъектами правоотношений, в том числе и по поводу международного обмена товарами, работами и услугами. Однако, указание в законе, что такие филиалы и представительства являются резидентами, связано с избежанием недоразумений, которые могли бы возникнуть при толковании соответствующих нормативных актов.

Физические лица, имеющие постоянное место жительство на территории Российской Федерации (не обязательно граждане России), в том числе временно находящиеся на территории иностранных государств. Постоянное проживание означает проживание в России 182 дня и более, однако, на практике этот факт доказать затруднительно. По общему правилу таким доказательством будет отметка о государственной регистрации по постоянному месту жительства на территории России. Однако с этим возникнут проблемы, если такая отметка отсутствует. В частности, у лица может и не быть постоянного места жительства по какому либо конкретному адресу в России и т.д. В отношении проживания за рубежом (для доказывания нерезидентного статуса), как правило, достаточно  предъявления доказательств наличия жилья за пределами России.

Как уже отмечалось, ранее право на осуществление внешнеэкономической деятельности имел только ограниченный круг государственных предприятий, что было обусловлено государственной монополией на осуществление ВЭД. Постановлением Совета Министров СССР от 7 марта 1989 года №203 «О мерах государственного регулирования внешнеэкономической деятельности»  предусматривалось разрешение участвовать в международной экономической деятельности только тем лицам, которые были зарегистрированы в качестве участников внешнеэкономических связей. Указом Президента РСФСР от 15 ноября 1991 года «О либерализации внешнеэкономической деятельности в РСФСР» предусматривалась отмена разрешительного порядка участия во внешнем обороте. Данная система сохраняется и по настоящий момент, особых разрешений (лицензирования) не требуется.

Стоит учитывать, однако, положения Гражданского кодекса РФ. Так, статья 49 ГК РФ устанавливает, что юридическое лицо может иметь гражданские права, соответствующие целям деятельности, предусмотренным в его учредительных документах, и нести связанные с этой деятельностью обязанности. Коммерческие организации, за исключением унитарных предприятий и иных видов организаций, предусмотренных законом, могут иметь гражданские права и нести гражданские обязанности, необходимые для осуществления любых видов деятельности, не запрещенных законом. Отдельными видами деятельности, перечень которых определяется законом, юридическое лицо может заниматься только на основании специального разрешения (лицензии). Юридическое лицо может быть ограничено в правах лишь в случаях и в порядке, предусмотренных законом. 

Отсюда следует сделать следующие выводы:

1) индивидуальные предприниматели вправе осуществлять ВЭД в любом случае;

2) коммерческие организации, за исключением государственных предприятий и иных организаций, указанных в законе, вправе осуществлять ВЭД в любом случае, если в Уставе коммерческой организации нет запрета на это;

3) некоммерческие организации, ГУПы и коммерческие организации, указанные в законе, вправе осуществлять ВЭД только если это указано в их учредительных документах и соответствует целям деятельности, зафиксированных в этих документах.

4) иные ограничения для всех указанных выше субъектов могут быть установлены законом, в частности законом о лицензировании. Перечень  видов лицензируемой деятельности установлен пунктом 1 статьи 17 ФЗ «О лицензировании отдельных видов деятельности» от 8 августа 2001 года с изменениями на 10 января 2003 года. В этом перечне нет указания на внешнеэкономическую деятельность, однако если лицом осуществляется в рамках внешнеэкономической конкретный вид деятельности, к примеру авиаперевозки, то она подлежит лицензированию в установленном порядке.

Кроме того, следует учитывать, что существует специальное законодательство в области культуры, спорта, образования и т.д., которое предусматривает определенные ограничения. 

Так, закон «О высшем и послевузовском профессиональном образовании» от 22 августа 1996 года №125-ФЗ (статья 33) устанавливает, что высшие учебные заведения в соответствии с законодательством Российской Федерации вправе заниматься внешнеэкономической деятельностью, предусмотренной уставами высших учебных заведений и направленной на выполнение задач, которые определены настоящим Федеральным законом, а также на развитие международных контактов. Учитывая, однако, что согласно статье 11-1 и 12 Закона «Об образовании» образовательные учреждения могут быть образованы только в формах, предусмотренных для некоммерческих организаций, то указанное выше ограничение дублирует положения ГК. 

В любом случае, чтобы не было проблем в будущем, при учреждении любой организации стоит в ее уставе прописывать право на осуществление ВЭД, если это, конечно, не противоречит интересам учредителей.

Нерезиденты:

Логично было бы утверждать, что к нерезидентам относятся все остальные субъекты правоотношений, а именно: 

а) физические лица, имеющие постоянное местожительство за пределами Российской Федерации, в том числе временно находящиеся в Российской Федерации;

б) юридические лица, созданные в соответствии с законодательством иностранных государств, с местонахождением за пределами Российской Федерации;

в) предприятия и организации, не являющиеся юридическими лицами, созданные в соответствии с законодательством иностранных государств, с местонахождением за пределами Российской Федерации;

г) находящиеся в Российской Федерации филиалы и представительства нерезидентов, указанных в пунктах «б» и «в».

При осуществлении внешнеэкономической деятельности имеет большое значение вопрос об идентификации иностранного контрагента и установлении его правоспособности. 

Иностранные юридические лица и организации, не признаваемые иностранным правом юридическими лицами, но обладающие гражданской правоспособностью вправе осуществлять предпринимательскую деятельность на территории России, если они обладают таким правомочием в соответствии с законодательством страны – происхождения. Это вытекает из положений статьи 1202 и 1203 ГК РФ. 
Согласно статье 1201 ГК РФ иностранное физическое лицо или лицо без гражданства вправе заниматься предпринимательской деятельностью в России в качестве индивидуального предпринимателя, если такое физическое лицо зарегистрировано в качестве индивидуального предпринимателя в стране места жительства. Если регистрация в этой стране не требуется, но предприниматель осуществляет основную часть бизнеса в России, он должен зарегистрироваться в установленном для российских граждан порядке.

Для идентификации нам необходим перечень определенных документов, доказывающих статус контрагента. Обычно им является выписка из торгового реестра, однако для конкретной страны им может быть и другой документ. Здесь необходимо знать соответствующее зарубежное законодательство. 

Страна
Закон, определяющий обязанность регистрации
Регистрирующий орган

США
Закон о корпорациях
Специальные органы, существующие при Судах, или административный орган (порядок определяется законодательством штата)

Англия
Закон о компаниях
Министерство торговли

Германия
Торговый кодекс
Суд

Франция
Закон о государственной регистрации
Торговые суды

Швейцария
Закон об обязательствах
Администрация кантонов

В США и Англии существует регистрация только для компаний (корпораций). Кроме того, учредительными документами будут являться Устав или соответствующий учредительный договор. Для деятельности филиала необходимо предъявить доверенность.

Деятельность иностранных юридических лиц на территории РФ может осуществляться или непосредственно головной организацией, или путем открытия представительств или филиалов.

Филиалы и представительства не являются самостоятельными юридическими лицами, но налоговое законодательство признает филиалы иностранных юридических лиц на территории РФ российскими налоговыми резидентами.

В соответствии со ст.21 закона «Об иностранных инвестициях в РФ» от 09.07.1999 №160-ФЗ филиалы иностранных юридических лиц в РФ вправе осуществлять свою деятельность только с момента его аккредитации.

В соответствии с постановлением Правительства РФ от 21.12.199 №1419 (по филиалам) и Приказом Минюста от 25.11.199 №341 (по представительствам – требования об аккредитации представительств в законе нет) аккредитацию осуществляет государственная регистрационная палата при Минюсте РФ. Видимо, в связи с изменением структуры ФОИВ следует ожидать передачи этой функции налоговым органам.

Отказ в аккредитации возможен в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны и безопасности государства.

Кроме того, иностранные организации могут участвовать в создании юридических лиц на территории РФ. Раньше существовала самостоятельная организационно-правовая форма – совместное предприятие. В настоящее время такие организации образуются в одной из известных российскому законодательству организационно-правовых форм и они являются резидентами РФ.

Тем не менее законодательство об иностранных инвестициях предоставляет таким российским лицам с иностранными инвестициями определенные льготы, не очень значительные, впрочем.

Правовое положение транснациональных корпораций.

С формальной точки зрения ТНК являются оформленными каким-либо способом (как объединение юридических лиц, ФПГ и т.п.) или не оформленным объединением ЮЛ, из которых 1 является головной, а другие – дочерними по отношению к ней, причем это ЮЛ разной государственной принадлежности.

Еще один критерий ТНК – ее размеры, финансовые ресурсы, поэтому небольшая компания, хотя и имеющая «дочки» за границей, не будет считаться ТНК. Обороты ТНК сопоставимы, а иногда и превышают бюджеты далеко не последних в мировой экономике стран, таких, например, как Дания.

Вопрос об особой правосубъектности ТНК вызван тем, что, стремясь обезопасить свои активы за границей, ТНК пытаются добиться статуса субъектов международного публичного права с тем, чтобы их споры с государствами рассматривались, например, Международным судом ООН.

Первые попытки получить такой статус имели место еще до Второй мировой войны, а также в первые послевоенные годы. Но все-таки статус субъектов международного права им предоставлен не был, хотя в некоторых «развивающихся» странах ТНК добились определенных привилегий за счет использования своих финансовых и политических ресурсов.

То, что ТНК не признаются особыми субъектами, объясняется еще и тем, что их собственные интересы противоречивы. С одной стороны, чтобы защитить свою собственность за рубежом, они претендуют на то, чтобы их признавали единым субъектом. С другой стороны, во избежание ответственности головной компании за дочерние, а также с точки зрения избежания антимнопольных мер им выгоднее считаться разными лицами.

Вообще, особость ТНК чаще признается нормами публичного (антимонопольного, налогового, таможенного) законодательства, а не гражданского.

4.2. Публичные субъекты:

Вопрос об участии лиц публичного права во внешнеэкономических отношениях имеет двойственную природу. Во-первых, это государственные органы, которые выступают в административных отношениях при государственном регулировании внешнеэкономической деятельности. 

В частных отношениях РФ, ее субъекты и муниципальные образования участвуют в лице их органов. Согласно ст.11 ФЗ «Об основах госрегулирования ВТД» эти субъекты могут участвовать в ВЭД только в случаях, предусмотренных законодательством.

В случае самостоятельного выступления государственных и муниципальных образований, в отношении них действуют исключения из общих правил законодательства.

Например, существует иммунитет государства, который разделяется на:

· иммунитет собственности государства, означающий запрет на конфискацию или иное принудительное отчуждение имущества, принадлежащего иностранному государству;

· судебный иммунитет, который означает невозможность привлечения государства к ответственности на территории другого государства (per in parem non habet judicium). Традиционно иммунитет является абсолютным, но с некоторых пор распространение получил т.н. «функциональный иммунитет», согласно которому государство не может быть привлечено к иностранному суду за действия, которые являются актами власти, но по делам, связанным с коммерческой деятельностью государства, судебный иммунитет не действует. Ст.251 АПК РФ: «иностранное государство, выступающее в качестве носителя власти…»

кроме того, в отношениях с публичными субъектами действуют ограничения в выборе применимого права. как правило, в таких отношениях применяется собственное право государства, вне зависимости от содержания коллизионных норм.

Дипломатические представительства также выступают как субъекты гражданских прав и обязанностей. При этом традиционно иностранные представительства на территории РФ считаются нерезидентами, а российские за границей – резидентами РФ.

В публично-правовых отношениях государственные органы выступают как носители государственной власти.

Высшие органы государственной власти (Президент, Правительство РФ) выполняют, в основном, функции по нормативному регулированию ВЭД.

Непосредственное регулирование осуществляется различными ФОИВ.

Основным здесь является Министерство экономического развития и торговли РФ, в составе которого теперь действует Федеральная таможенная служба РФ. В полномочиях этого министерства большинство функций государственного регулирования ВЭД – оно не только осуществляет тарифное регулирование посредством ФТС, но и выдает экспортные и импортные лицензии, применяет меры по защите экономических интересов РФ при внешней торговле, осуществляет функции экспортного контроля.

Министерство финансов, в составе которого действует ФНС. Помимо налогового регулирования осуществляет еще и часть функций валютного контроля.

Основным органом валютного контроля является ЦБ РФ.

Отдельные публично-правовые функции возложены государством на частных субъектов. Так, законодательство о валютном регулировании выделяет фигуру агентов валютного контроля, которыми являются, в частности, уполномоченные банки. Эти банки – это частные кредитные организации (формально говоря, даже Сбербанк – это частная организация – ОАО), но выполняют публичные функции.

Международные организации.

Они, конечно же, также участвуют и в частно-правовых отношениях для хозяйственного обеспечения своей деятельности, а так как они не принадлежат никакому государству, то всякая их сделка будет носить внешний характер.

Но для нашего предмета более интересна роль некоторых международных организаций в регулировании ВЭД.

Наибольшее значение в этом отношении имеет ВТО, в которую пытается вступить Россия. Вступление в эту организацию означает снятие многих ограничений, установленных в отношении российских товаров в других странах. В то же время и РФ должна будет открыть свои рынки для иностранных товаров, что может повлечь коллапс отдельных отраслей российской экономики. Отсюда – длительные переговоры, направленные на минимизацию потерь российской экономики от вступления РФ в ВТО.

Другая важная организация – МВФ. Система валютного регулирования во многом основывается на документах этой организации.
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