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ПРЕДИСЛОВИЕ

В течение ряда лет после появления объединения Бразилии, России, Индии, Китая, а затем и Южно-Африканской Республики тезис о наличии правовых аспектов БРИКС вызывал, как правило, недоверие даже среди юристов. Коллеги ссылались на то, что БРИКС — объединение, имеющее главным образом цель экономического сотрудничества, и его правовые аспекты сводятся к необходимости применить международное право.

При подготовке и проведении первого семинара «Правовые аспекты БРИКС», организованного юридическим факультетом и Лабораторией сравнительно-правовых исследований Санкт-Петербургского филиала НИУ ВШЭ совместно с Исследовательским центром «Джорджио Ла Пира» (Giorgio La Pira) Римского университета «Ла Сапьенца» (Universita degli studi di Roma La Sapienza) и Рабочей группой по юриспруденции Европейского Совета по социальным исследованиям Латинской Америки (CEISAL) в Санкт-Петербурге в 2011 г., мы задумались о потребности и о необходимости юридической определенности экономической и политической деятельности, которую люди осознавали тысячелетия тому назад. Профессоры из Бразилии, Индии, Италии, Китая и России обменялись мнениями о гармонизации определенных аспектов национальных правовых систем в целях успешного сотрудничества в рамках БРИКС. В этом ключе обсуждалось значение римского права, оказавшего влияние на формирование правовых систем Бразилии, Китая, России, ЮАР (отмечалось, что следует изучить его значение и для Индии); именно римское право может сыграть роль объединяющего начала, источника обнаружения общих черт и специфических особенностей в праве стран БРИКС. Также коллеги пришли к выводу о необходимости изучения правовых систем стран — участниц БРИКС, что в целях оптимизации межгосударственного сотрудничества.

На втором семинаре, организованном юридическим факультетом и Лабораторией сравнительно-правовых исследований Санкт-Петербургского филиала НИУ ВШЭ в ноябре 2012 г. с участием 15 китайских профессоров права из шести университетов в КНР, полезность компаративистского изучения правового опыта Китая и России нашла свое подтверждение.

Несомненно, все декларации, принятые в результате саммитов глав государств и правительств БРИКС свидетельствуют о признании наличия юридических аспектов данного межгосударственного объединения. Однако именно последняя из них — Этеквинская декларация, принятая 27 марта 2013 г., полностью подтверждает данный тезис.
 Она является в этом смысле рубежной даже формально, поскольку в п. 1 указано, что пятая встреча лидеров БРИКС «завершила первый цикл саммитов». Вместе с тем Этеквинская декларация еще и самая «юридическая» из всех принимавшихся главами государств и правительств БРИК(С) начиная с 2009 г. Это очевидно, прежде всего потому, что в ней «международное право» упоминается три раза, а прилагательное «справедливый» — дважды, не обойден также вниманием принцип верховенства права (ст. 21).

В Этеквинской декларации закреплены характеристики рубежа взаимодействия в БРИКС. Так, четко сформулирована общая цель — «поступательное развитие» БРИКС. А также направление ее достижения: «Трансформация в полноформатный механизм текущей и долгосрочной координации по широкому кругу ключевых проблем мировой экономики и политики» (п. 2). Таким образом, лидеры ставят задачу, которая заключается не в создании новой международной организации, а в совершенствовании «механизма», т. е. процесса функционирования, действенного сотрудничества государств БРИКС. В свою очередь предмет такого взаимодействия определяется главными, самыми актуальными («ключевыми) проблемами экономики и политики.

Обоснование своевременности создания нового «долгосрочного» механизма координации связано с признанием того факта, что «господствующая архитектура глобального управления регулируется институтами», созданными в ином «международном ландшафте» и требует пересмотра и обновления. Поэтому у лидеров пяти государств есть все основания для того, чтобы определить роль БРИКС в «международной системе, основанной на всеобъемлющем подходе общей солидарности и сотрудничества со всеми странами и народами».

В Этеквинской декларации указаны основные принципы желаемой системы международных отношений и роли в ней БРИКС. Прежде всего, это принцип открытости БРИКС для взаимодействия и сотрудничества:

— с существующими международными организациями, включая ООН как «главный многосторонний форум» (ст. 20), ее органы и организации;

— с другими государствами, не входящими в БРИКС, «в особенности со странами с формирующейся рыночной экономикой и развивающимися странами»;

— с соответствующими международными и региональными организациями, включая G-20 и G-8, а также специализированными международными экономическими организациями (МВФ и ВТО).

Особый акцент был сделан на важность сотрудничества с Африканским Союзом.

Значимым шагом в развитии БРИКС явилось и заявление о создании координационных и организационных структур — Совета экспертных центров и Делового совета БРИКС (п. 42). Международно-правовое регулирование в БРИКС должно проявиться при заключении Соглашения о валютном резерве (п. 10, 11).

В Этеквинском плане действий отмечаются мероприятия, свидетельствующие об отраслевом сотрудничестве БРИКС, к которым относятся:

— встречи министров финансов и управляющих центральных банков, высоких представителей по вопросам национальной безопасности, министров иностранных дел, торговли, здравоохранения, руководителей национальных статистических ведомств стран БРИКС, министров сельского хозяйства и сельскохозяйственного развития, должностных лиц, ответственных за гуманитарные вопросы, министров науки и технологий, должностных лиц ведомств, курирующих вопросы науки и технологий, конкурентной политики, специалистов — представителей финансовых и налоговых органов;

— сотрудничество муниципальных органов власти;

— форум по урбанизации.

В Этеквинской декларации указаны очевидные перспективные направления, которые нуждаются в юридической поддержке:

— правовые меры по стимулированию инвестиций в инфраструктуру в Африке и обеспечение устойчивости государственного долга;

— принятие Центральными банками мер в области денежно-кредитной политики для наращивания ликвидных средств в мире;

— разработка Соглашения БРИКС о валютном резерве для использования в чрезвычайных обстоятельствах;

— усовершенствование международной валютной системы, предусматривающей универсальную международную систему резервных валют;

— поддержка открытой, транспарентной и основанной на совокупности правил многосторонней торговой системы;

— признание роли малых и средних предприятий в экономиках стран БРИКС;

— сотрудничество в области прав человека;

— безопасность при использовании информационных и коммуникационных технологий с применением универсально признанных норм, стандартов и практик.

Все отмеченное обязательно потребует юридического обеспечения. К данной работе необходимо готовиться, изучая не только международное право, но и правовые системы всех стран БРИКС для их гармонизации, т. е. устранения противоречий. Поскольку использование национального права стран БРИКС имеет большой потенциал, позволяющий, экономя силы и средства, использовать его для сотрудничества, применяя привычные правовые институты и явления.

В данном сборнике представлены отдельные статьи, подготовленные в процессе выполнения работ по проекту «Сравнительно-правовой подход и его инструменты в исследованиях юридических аспектов БРИКС». В сборнике также публикуются актуальные для отечественной юриспруденции зарубежные источники права, которые впервые переведены на русский язык авторами соответствующих статей.

Все статьи и переводы подготовлены в рамках программы фундаментальных исследований НИУ ВШЭ на 2013 г.
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ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВАЯ ОТВЕТСТВЕННОСТЬ

ЗА ПРИЧИНЕНИЕ ВРЕДА ПРИ ОКАЗАНИИ МЕДИЦИНСКИХ УСЛУГ

ПО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ РОССИИ И БРАЗИЛИИ

В статье проводится сравнительно-правовой анализ норм российского и бразильского права в сфере гражданско-правовой ответственности. Рассматриваются особенности договорной и деликтной ответственности за причинение вреда здоровью. Исследуется солидарная ответственность медицинской организации и врача по законодательству России и Бразилии. Анализируются нормы Гражданского кодекса и Кодекса защиты прав потребителей Бразилии.

Ключевые слова: гражданско-правовая ответственность, договорная и деликтная ответственность, солидарная ответственность, вред здоровью, медицинская организация, врач, работник, Бразилия.

T. Akulina. Civil responsibility for infliction of harm when rendering medical services in the legislation of Russia and Brazil
There is the comparative-legal analysis of the Russian and Brazilian law in the field of civil responsibility in the article. The features of contractual and delictual responsibility for health damage are considered. The joint liability of the medical organization and the doctor by the legislation of Russia and Brazil is investigated. Standards of the Civil code and the Code of protection of the rights of consumers of Brazil are analyzed.

Keywords: civil responsibility, contractual and delictual responsibility, joint liability, harm to health, medical organization, doctor, worker, Brazil.
Медицина в современном мире играет исключительную роль в жизни отдельного человека и общества в целом. В последнее время отношения между врачом и пациентом, как в России, так и в Бразилии, все более приобретают черты, характерные для производителей и потребителей услуг. Эти отношения традиционно находятся в сфере гражданско-правовой регламентации. Проблема правового регулирования гражданско-правовой ответственности в сфере медицинских услуг является значимой. Споры, связанные с применением гражданско-правовой ответственности за причинение вреда здоровью в Бразилии имеют достаточно большой объем, нарастает он в последнее время и в России.

Пристальное внимание к особенностям применения гражданско-правовой ответственности за причинение вреда здоровью в Бразилии актуально, поскольку в настоящее время эта страна сохраняет свое лидерство в международной политике в здравоохранении. Бразилия оказывает активную техническую и медицинскую помощь странам Латинской Америки и португалоговорящим странам Африки. Политика Бразилии по содействию развития в секторе здравоохранения базируется на постулате «здравоохранение как комплексный приоритет». Бразильские политики и разработчики программ в сфере здравоохранения опираются в своей работе на приоритеты солидарности, прав человека, защиты здоровья, ставя их на первое место по сравнению с иными благами и правами человека.

В связи с этим интересно изучение бразильского опыта в сфере порядка и особенностей использования определенных механизмов гражданско-правовой ответственности за причинение вреда при оказании медицинских услуг. Такое изучение представляется важным, поскольку установление определенных процедур привлечения к ответственности является одной из обеспечительных мер, гарантирующих получение определенного объема качественной медицинской помощи и возможность защиты нарушенных прав.

Анализ бразильского законодательства в этой сфере позволяет выявить как положительные, так и отрицательные, на наш взгляд, тенденции бразильского права. Рассмотрим их более подробно.

Прежде всего укажем источники гражданско-правовой ответственности за причинение вреда при оказании медицинских услуг. В Бразилии это преимущественно два кодекса, создающих базу для привлечения к гражданско-правовой ответственности как медицинской организации, так и медицинского работника непосредственно: Гражданский кодекс и Кодекс защиты прав потребителей (далее, соответственно, ГКБ и КЗПП).

В России привлечение к гражданско-правовой ответственности за причинение вреда при оказании медицинских услуг происходит также, прежде всего, согласно нормам общих актов — Гражданского кодекса Российской Федерации
 (ГК РФ) и Закона РФ от 7 февраля 1992 г. № 2300-1 «О защите прав потребителей»
 (далее — Закон о потребителях). Нормы ГК РФ и Закона о потребителях во многом совпадают, однако соотносятся между собой как общий и специальный акт соответственно. Так, Закон о потребителях содержит дополнительные нормы о вариантах поведения потребителя в случае оказания некачественной услуги (ст. 29), определенные сроки удовлетворения отдельных требований потребителя (ст. 30–31), а также указывает на обязанность исполнителя в случае нарушения прав потребителя уплатить штраф (п. 6 ст. 13).

Аналогичное сочетание ГКБ и КЗПП можно отметить и в Бразилии. Например, авторитетный бразильский ученый-юрист Руй Стоко при анализе судебных дел о возмещении вреда здоровью замечает, что КЗПП не отклоняется от классической концепции ответственности за действия или поступки третьих лиц (ст. 14), закрепленной в ст. 932 ГКБ, а лишь уточняет, какие именно факты подлежат доказыванию для возложения ответственности в этом случае.
 Таким образом, КЗПП устанавливает специальные правила по сравнению с ГКБ и в области защиты прав потребителей медицинских услуг.

Данные факты свидетельствуют об общности подходов и принципов в построении и закреплении института гражданско-правовой ответственности в России и Бразилии.

Специального нормативного правового акта федерального уровня, посвященного организации медицинской помощи, в Бразилии нет. Поэтому при возмещении вреда при оказании медицинских услуг используются преимущественно нормы ГКБ и КЗПП. Однако ст. 7 КЗПП указывает, что права, предусмотренные данным кодексом, не исключают наличие иных прав, вытекающих из международных соглашений или договоров, участником которых является Бразилия, из положений внутреннего законодательства, нормативных актов административных органов, а также из общих принципов права, аналогии, обычаев и справедливости. Таким образом, мы видим разнообразие источников права, а также правовых принципов, которыми может воспользоваться потребитель для защиты своих прав.

В связи с этим отметим, что по российскому законодательству у потребителя есть возможность обращаться, прежде всего, к нормативным правовым актам и нормативным (в том числе международным) договорам. Иные источники, такие как судебная практика и обычай, фактически не применяются.

Организации предоставления медицинской помощи в России посвящены прежде всего Федеральный закон от 29 ноября 2010 г. № 326-ФЗ «Об обязательном медицинском страховании в Российской Федерации»
 и Федеральный закон от 21 ноября 2011 г. № 323-ФЗ «Об основах охраны здоровья граждан в Российской Федерации»
 (далее, соответственно, Закон об ОМС и Основы). В них имеется ряд статей, касающихся ответственности за причинение вреда здоровью при оказании медицинских услуг, которые устанавливают санкции, отличные от общих, предусмотренных в ГК РФ и Законе о потребителях (например, ст. 98 Основ, ст. 39, 40–42 Закона об ОМС). Пункт 8 ст. 39 Закона об ОМС за неоказание, несвоевременное оказание или оказание медицинской помощи ненадлежащего качества обязывает медицинскую организацию уплатить штраф в порядке и размере, который установлен договором на оказание и оплату медицинской помощи. В то же время п. 3 ст. 41 Закона об ОМС отдельно указывает, что уплата штрафа не освобождает медицинскую организацию от возмещения пациенту вреда, причиненного по вине медицинской организации.

Специализированные законы, наряду с общими, создают дополнительные гарантии для пациента, а также помогают эффективнее контролировать деятельность медицинских организаций на рынке медицинских услуг. Предусмотренная в специализированных законах дополнительная ответственность за вред здоровью стимулирует качественную работу медицинского персонала.

Среди дополнительных источников нормативного регулирования в России отметим ряд специализированных федеральных законов, например, Закон РФ от 22 декабря 1992 г. № 4180-I «О трансплантации органов и (или) тканей человека»,
 Закон РФ от 2 июля 1992 г. № 3185-1 «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании»,
 Федеральный закон от 30 марта 1995 г. № 38-ФЗ «О предупреждении распространения в РФ заболевания, вызываемого вирусом иммунодефицита человека (ВИЧ-инфекции)»,
 Федеральный закон от 30 марта 1999 г. № 52-ФЗ «О санитарно-эпидемиологическом благополучии населения»,
 Федеральный закон от 12 апреля 2010 г. № 61-ФЗ «Об обращении лекарственных средств»,
 Федеральный закон от 20 июля 2012 г. № 125-ФЗ «О донорстве крови и ее компонентов»,
 и др. Данные законы содержат нормы об ответственности медицинских организаций за причинение вреда здоровью при оказании отдельных видов медицинской помощи (например, ст. 16 Закона РФ «О трансплантации органов и (или) тканей человека», ст. 20 Федерального закона «О предупреждении распространения в РФ заболевания, вызываемого вирусом иммунодефицита человека (ВИЧ-инфекции)», ст. 57 Федерального закона «О санитарно-эпидемиологическом благополучии населения» и др.). Такие нормы дополняют общие номы о гражданско-правовой ответственности медицинских организаций.
Из группы российских подзаконных нормативных правовых актов следует выделить Постановление Правительства РФ от 4 октября 2012 г. № 1066 «Об утверждении правил предоставления медицинскими организациями платных медицинских услуг»,
 а также приказы Минздрава РФ, утверждающие стандарты
 и порядки
 оказания медицинской помощи (во исполнение ст. 37 Основ), квалификационные характеристики и требования к должностям
 и специальностям
 медицинских работников. Данная группа актов помогает устанавливать причинно-следственную связь между действиями медицинских работников и наступившим вредом здоровью, определяя критерии надлежащей квалификации медицинского персонала для успешного выполнения своих трудовых обязанностей, а также формулирует строгие правила выполнения медицинских манипуляций. Постановление Правительства РФ от 4 октября 2012 г. № 1066 «Об утверждении правил предоставления медицинскими организациями платных медицинских услуг» указывает на особенности оказания медицинской помощи за плату, устанавливая при этом в п. 32 также отдельную норму об ответственности исполнителя (медицинской организации) за причинение вреда жизни или здоровью пациента.

Влияние судебной практики на правоотношения по возмещению вреда здоровью, причиненного в результате оказания медицинских услуг, в России иное, чем в Бразилии. В частности, в России судебный прецедент не является источником права. Как указывает А.П. Сергеев, в отличие от англо-американской правовой семьи в Российской Федерации и судебный (административный) прецедент, и судебная (административная) практика имеют индивидуальное, в том числе информационное значение, а потому не обладают нормативностью и не являются формой (источником) права. Известную оговорку можно сделать разве что в отношении решений Конституционного Суда РФ, да и то только тех, которые признают нормативный правовой акт или отдельные его положения неконституционными и, следовательно, изменяют или полностью отменяют его, обновляя, таким образом, всю систему источников права (см. п. 4, 6 ст. 125 Конституции).
 Например, это показывает постановление Конституционного Суда РФ,
 которым был выявлен конституционно-правовой смысл и частично признаны не соответствующими Конституции России положения ст. 351.1 Трудового кодекса РФ.
 Данные положения касались ограничений на занятие трудовой деятельностью в области медицинского обеспечения несовершеннолетних. Тем самым для ряда медицинских работников соответствующей категории были сняты некоторые необоснованные ограничения в приеме на работу.

По нашему мнению, не стоит недооценивать значение иных постановлений и определений Конституционного Суда РФ, имеющих интерпретационное значение. В качестве примера такого акта можно привести Определение Конституционного Суда РФ от 6 июня 2002 г. № 115-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданки Мартыновой Евгении Захаровны на нарушение ее конституционных прав пунктом 2 статьи 779 и пунктом 2 статьи 782 Гражданского кодекса Российской Федерации».
 На основе анализа норм гражданского законодательства о возмездном оказании услуг (прежде всего, ст. 779 и 782 ГК РФ) Конституционный Суд РФ указал, в частности, на недопустимость одностороннего отказа медицинских организаций от оказания медицинских услуг, если этот отказ обусловлен лишь волей медицинской организации, поскольку это не согласуется с существом медицинской профессии. Кроме того, Суд определил, что специфика отношений по оказанию медицинских услуг, обусловленная их непосредственной связью с такими благами, как жизнь и здоровье, требует установления в рамках специального регулирования более детальных правил, регламентирующих предоставление гражданам медицинской помощи в различных формах. Данные правила надлежит разработать законодателю. Таким образом, эта позиция Конституционного Суда РФ, безусловно, оказывает влияние на практику рассмотрения судами дел о гражданско-правовой ответственности медицинских организаций.

Вследствие наличия в российском правопорядке отдельных признаков англосаксонской правовой системы некоторые авторы источниками права признают не только правовые позиции Конституционного Суда РФ (так называемые обязательные прецеденты), но и судебную практику высших судов Российской Федерации (так называемые убеждающие прецеденты).

Другие исследователи признают результаты обобщения практики высшими судебными инстанциями в качестве квазиисточников, имеющих «нормоподобный» признак; одновременно эти ученые отмечают, что постановления высших судебных инстанций и даже решения по конкретным делам, а также постановления Конституционного Суда РФ занимают особое место среди источников гражданского права.
 Однако эта позиция не находит поддержку у большинства ученых-юристов и доминирует подход, при котором практика рассмотрения определенной категории дел, даже обобщенная на основе значительного количества однородных примеров и опубликованная, не является обязательной при принятии решения по сходному делу.

Вместе с тем важное значение имеют разъяснения по вопросам судебной практики, которые в соответствии со ст. 126 и 127 Конституции РФ дают Верховный Суд РФ и Высший Арбитражный Суд РФ в виде постановлений пленумов. Такие постановления пленумов высших судебных инстанций могут быть как совместными, так и раздельными. Они являются интерпретационными актами, а их назначение состоит в обеспечении единообразной практики понимания и применения тех или иных положений действующих нормативных правовых актов. Особенность интерпретационных актов состоит в том, что они:

а) объясняют/комментируют смысл существующих норм права, но не формулируют новых норм права, а потому не являются формой/источником права;

б) содержащиеся в них разъяснения имеют официальный характер — так называемое судебное толкование — и являются обязательными на практике (прежде всего для судов общей юрисдикции и/или арбитражных судов, но они не могут быть безразличными и для всех потенциальных участников судебного процесса).

В связи с этим стоит упомянуть такой важный правоинтерпритационный акт высшей судебной инстанции, как Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 26 января 2010 г. № 1 «О применении судами гражданского законодательства, регулирующего отношения по обязательствам вследствие причинения вреда жизни или здоровью гражданина»
 (далее — Постановление Пленума ВС РФ 2010/№ 1). Оно обеспечивает единообразную практику понимания и применения положений ГК РФ, касающихся обязательств из причинения вреда здоровью, и содержит толкование его определенных статьей. Данное постановление активно используется судами при разрешении дел о привлечении медицинских организаций к гражданско-правовой ответственности.

Уместно упомянуть и Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 28 июня 2012 г. № 17 «О рассмотрении судами гражданских дел по спорам о защите прав потребителей».
 Оно также содержит ряд правил, относящихся к защите прав потребителей медицинских услуг. Так, в п. 9 прямо указывается, что к отношениям по предоставлению гражданам медицинских услуг, оказываемых медицинскими организациями в рамках добровольного и обязательного медицинского страхования, применяется законодательство о защите прав потребителей.

Иная практика применения судебной практики сложилась в Бразилии. Так, в настоящее время в Бразилии наблюдается тенденция урегулирования спорных вопросов или вопросов, вовсе не нашедших отражения в законодательстве, с помощью судебных решений по соответствующим категориям дел. Значительно влияние судебного прецедента и в регулировании отношений по возмещению вреда, причиненного здоровью.
 Отсутствие некоторых специальных норм о гражданско-правовой ответственности за причинение вреда при оказании медицинских услуг компенсируется решениями судей, которые могут высказывать свое авторитетное мнение и изменять в некоторой степени нормы закона в зависимости от конкретной ситуации. Тем самым, по мнению бразильских юристов и судей, создаются предпосылки для более гибкого рассмотрения дел о возмещении вреда здоровью с возможностью учета особенностей: потерпевшего, обстоятельств причинения вреда (квалификации, практического опыта и стажа работы медицинских работников; наличия или отсутствия в медицинской организации необходимых средств для надлежащего оказании медицинской помощи; причинно-следственной связи между действием медицинских работников и причиненным вредом и др.).
В результате в бразильском судебном процессе зачастую происходит изменение норм закона в целях вынесения наиболее справедливого решения по делу. Однако справедливость такого решения, по нашему мнению, имеет оценочный характер. Это подтверждается различием судебной практики, поскольку суды разных районов Бразилии часто принимают противоположные решения по аналогичным спорам.

На противоречивость и отрицательное влияние судебного прецедента на правоотношения с участием потребителей медицинских услуг указывает бразильский ученый-юрист Мигель Кфури Нето. Так, при трактовке судами ст. 932 ГКБ, ст. 7, 14, 25, 34 КЗПП обнаруживаются некоторые ошибки, и судьи по-разному применяют нормы права, следовательно, принимают противоположные решения. В качестве положительной судебной практики им упоминается судебный прецедент Верховного Суда № 341, который устанавливает, что предполагается вина основного работодателя или доверителя за противоправное деяние своего работника или доверенного лица. Этим прецедентом фактически установлена норма права, аналогичная норме, содержащейся в ст. 34 КЗПП. В частности, она гласит, что поставщик товара или услуги несет солидарную ответственность за действия своих агентов или автономных представителей.
 Однако наряду с этим имеются и иные решения Верховного Суда по делам о защите прав потребителей медицинских услуг, в которых суд сознательно не применяет нормы об ответственности медицинских организаций (§ 3 ст. 14 КЗПП) и отказывает пациенту в возмещения вреда.
 В тоже время имеются и судебные прецеденты иных судов, не учитывающие предписания ГКБ и КЗПП. Так, автор указывает на решение суда Сан-Паулу, который при отсутствии доказательств вины врачей все же возложил на больницу обязанность возместить ущерб потерпевшим, что противоречит правилам § 3 ст. 14 КЗПП.

Как указывает, в действующем ГКБ разработана система, основанная на общих положениях «clausulas gerais», которые дают судье большую свободу толкования, что позволяет решать новые проблемы — либо путем применения закона, либо посредством правотворческой деятельности. При кодификации активно использовался принцип применимости, который позволяет судебной практике приобретать исключительную важность в применении права в силу того, что судьи в конкретных случаях изменяют прежнее толкование права и формулируют новые правила правоприменения. Это, по мнению Л.А. Коста Лазота, приводит к постоянной модернизации правовой системы, а также к более справедливым решениям спорных вопросов.

С последним тезисом автора можно поспорить, поскольку нельзя исключать заинтересованность судей в конкретном исходе дела. Широкие рамки закона, допускающие его различное толкование, не всегда способствуют достижению справедливости. Из приведенных выше примеров видно, что суды часто толкуют закон в пользу медицинской организации, тогда как интересы пациентов остаются не защищенными.

Перейдем теперь к рассмотрению видов гражданско-правовой ответственности, существующих в России и Бразилии.

В качестве оснований для классификации гражданско-правовой ответственности при ненадлежащем оказании медицинской помощи в России традиционно используются характер распределения ответственности между несколькими лицами и основание возникновения ответственности.

По характеру распределения ответственности между несколькими лицами выделяется долевая, солидарная и субсидиарная ответственность.

Следует различать договорную и внедоговорную (деликтную) ответственность в зависимости от оснований возникновения ответственности при ненадлежащем оказании медицинской помощи. В соответствии с традиционным доктринальным подходом в гражданском праве договорная ответственность возникает при нарушении права кредитора по договорному обязательству, а деликтная — при нарушении иных субъективных гражданских прав (права собственности, личных неимущественных прав и др.).
 Исходя из этого лицо, понесшее имущественные потери в результате неправомерного поведения другого лица, обычно предъявляет либо договорный, либо деликтный иск, ориентируясь на то, какое субъективное право подверглось нарушению.

По мнению В.В. Байбака, медицинская практика специфична как раз тем, что одно и то же неправомерное деяние (действие или бездействие) зачастую может быть квалифицировано и как нарушение права по договору на оказание медицинских услуг, и как нарушение личных неимущественных прав, в частности, права на жизнь и на здоровье. В такой ситуации возникает вопрос, каким способом защиты своих нарушенных прав может воспользоваться потерпевший и может ли он выбрать способ защиты? Эта проблема получила в доктрине гражданского права наименование конкуренции исков и служит основанием для оживленных дискуссий многие десятилетия.

Другие ученые считают, что никакой конкуренции между договорным и внедоговорным исками ГК РФ не допускается. Так, А.П. Сергеев полагает, что, как и всякий другой деликт, причинение вреда здоровью вследствие недостатков медицинской услуги порождает внедоговорное обязательство между причинителем вреда и потерпевшим. Это одно из главных положений, лежащих в основе закрепленных законом правил. Внедоговорный характер возникающего обязательства не колеблет и то обстоятельство, что причинитель вреда и потерпевший могут быть связаны друг с другом договорными отношениями. В этом случае необходимо четко различать те их права и обязанности, которые реализуются в рамках заключенного договора, и те права и обязанности, осуществление которых происходит вне договора.

В науке гражданского права сложилось два подхода относительно того, какой вид ответственности более выгодно применять в медицине. Например, В.В. Байбак, утверждает, что договорная ответственность позволяет учесть мельчайшие нюансы, связанные с нарушением обязательства, применить те меры ответственности и в таком объеме, которые сами стороны сочли адекватными, и с учетом изложенного оптимально распределить между сторонами последствия гражданского правонарушения. Деликтная ответственность по своей природе менее гибка, более прямолинейна в применении, и за ее пределами остаются те обстоятельства, которые могли бы оказать влияние на применение к нарушителю мер ответственности. Таким образом, если одно и то же неправомерное действие (бездействие) является нарушением как права по договору на оказание медицинских услуг, так и личных неимущественных прав гражданина, de lege ferenda следует применять правила о договорной ответственности, если это не лишает или не ограничивает возмещения, которое причиталось бы гражданину по правилам о деликтной ответственности.
 Преимущества договорной ответственности подчеркиваются и в работах других авторов.
 

Но на наш взгляд, следует согласиться с точкой зрения тех ученых, которые считают более выгодным для потерпевшего применять нормы о деликтной ответственности,
 поскольку увеличение ответственности в силу заключенного между сторонами договора — достаточно редкое явление в медицине и такая ситуация носит исключительный характер. Хотя, безусловно, если в договоре установлены дополнительные санкции для медицинской организации, то потерпевшему следует ими воспользоваться. Однако в большинстве случаев стороны не указывают в договоре повышенную ответственность медицинской организации. 

Что касается договора на оказание и оплату медицинской помощи по обязательному медицинскому страхованию, то санкция для медицинской организации за неисполнение обязательств по надлежащему оказанию медицинской помощи (ст. 39 Закона об ОМС) предусматривает выплату штрафа не пациенту, а в пользу страховой медицинской организации (в дальнейшем штраф поступает в бюджет территориального фонда). Дополнительные санкции в пользу пациента данным договором, как правило, не предусматриваются. Поэтому, деликтные обязательства в большей степени позволяют защитить права и интересы потерпевших.

Как указывает А.П. Сергеев, правила о деликтной ответственности установлены в императивных нормах, исключающих усмотрение сторон при определении условий и размера ответственности (ст. 1064–1098 ГК РФ). В договорных отношениях нормы об ответственности носят, как правило, диспозитивный характер, кроме того, стороны вправе изменить или установить иную ответственность, не предусмотренную законом. Деликтная ответственность по сравнению с договорной является более строгой, так как наступает даже при наличии вины потерпевшего. В деликтной ответственности последовательно проводится принцип полного возмещения вреда. Ответственность лиц, совместно причинивших вред, является солидарной, тогда как договорная ответственность неисправных должников носит по общему правилу долевой характер.
 Кроме того, законодатель прямо устанавливает, что вред, причиненный жизни и здоровью гражданина при исполнении договорных обязательств, возмещается по нормам о деликтных обязательствах, если законом или договором не предусмотрен более высокий размер ответственности (ст. 1084 ГК РФ). Следовательно, договорная ответственность должна иметь приоритет перед деликтной только в случае установления более высоких размеров ответственности.

Можно сказать, что бразильское гражданское право также содержит нормы о договорной и внедоговорной ответственности. Приоритет, как и в России, имеют нормы внедоговорной ответственности, установленной в законе, поскольку они позволяют возместить ущерб в наибольшем размере. В связи с этим в законе содержатся запреты на ограничения пределов ответственности.

К примеру, КЗПП, допуская ответственность, возникающую из договора между сторонами, отдельно указывает в ст. 25, что «запрещается оговаривать в контракте условие, которое делает невозможным, устраняет или смягчает обязательство по выплате компенсаций, предусмотренных в этом и предыдущих разделах кодекса».

Аналогичная норма содержится и в российском законодательстве, в частности, в ст. 16 Закона о потребителях, зафиксировавшей, что «условия договора, ущемляющие права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами Российской Федерации в области защиты прав потребителей, признаются недействительными. Если в результате исполнения договора, ущемляющего права потребителя, у него возникли убытки, они подлежат возмещению изготовителем (исполнителем, продавцом) в полном объеме».

Повторим, что согласно российскому гражданскому законодательству в случае возникновения обязательства из причинения вреда потерпевший может воспользоваться правилами о солидарной ответственности причинителей вреда (ст. 322, 323, 1080, 1081 ГК РФ).

Аналогичные нормы о солидарной ответственности лиц, совместно причинивших вред, содержатся и в бразильском законодательстве. Так, в ст. 7, 25 КЗПП указывается, что при наличии более чем одного лица, совершившего правонарушение, все они несут солидарную ответственность за причинение ущерба, предусмотренную в правилах потребления. Потребитель, таким образом, может реализовать свое право на возмещение ущерба, обратившись к любому из поставщиков продукта или услуги, чьи действия привели к ущербу.

Кроме того, в бразильском законодательстве содержится аналогичный принцип ответственности юридического лица за действия своего работника. Например, ст. 34 КЗПП содержит правило о том, что поставщик товара или услуги несет солидарную ответственность за действия своих агентов или автономных представителей.

Это правило уточняется прецедентом Верховного Суда № 341, который установил, что предполагается вина основного работодателя или доверителя за противоправное деяние работника или доверенного лица.
 Аналогичная норма об ответственности юридического лица за действия своих работников содержится и в ст. 932 ГКБ: «Работодатель или доверитель несет гражданско-правовую ответственность за ущерб, причиненный его работниками, подчиненными и доверенными лицами, причинивших ущерб непосредственно при выполнении порученных им работ, или в случае, если ущерб возник впоследствии в результате их действий».

Необходимо отметить как сходство, так и отличие данных норм от норм российского гражданского права.

Сходным является сам принцип ответственности юридического лица или гражданина (работодателя) за действия своего работника. Так в силу ст. 402, 403, п. 1 ст. 1068 ГК РФ юридическое лицо либо гражданин возмещает вред, причиненный его работником при исполнении трудовых (служебных, должностных) обязанностей. При этом работниками признаются граждане, выполняющие работу на основании трудового договора (контракта), а также граждане, выполняющие работу по гражданско-правовому договору, если при этом они действовали или должны были действовать по заданию соответствующего юридического лица или гражданина и под его контролем за безопасным ведением работ. Кроме того, хозяйственные товарищества и производственные кооперативы возмещают вред, причиненный их участниками (членами) при осуществлении последними предпринимательской, производственной или иной деятельности товарищества или кооператива.

Однако в бразильском гражданском праве понятие «работник медицинской организации» более широкое по сравнению с российским гражданским правом: в круг работников, за действия которых несет ответственность медицинская организация, входят не только работники, работающие по трудовому или гражданско-правовому договору, но и агенты, автономные представители, доверенные лица, акционеры или иные члены медицинского персонала.
 Безусловно, эти правовые нормы призваны обеспечить удовлетворение требований кредитора (потерпевшего) в наибольшей степени. В таком случае при любой форме сотрудничества медицинского работника и медицинской организации пациент (потерпевший) приобретает право требовать от медицинской организации как более платежеспособного субъекта возмещения вреда, причиненного таким медицинским работником.

Особо отметим возможности медицинских организаций в России в некоторых случаях привлекать на свою сторону третье лицо, несущее за их действия субсидиарную ответственность в случае недостаточности их собственных средств для удовлетворения требований кредиторов. Так, в настоящее время в России основной организационно-правовой формой медицинских организаций являются учреждение. А в соответствии с п. 2 ст. 120 ГК РФ учреждение отвечает по своим обязательствам находящимися в его распоряжении денежными средствами.

При их недостаточности субсидиарную (дополнительную) ответственность по его обязательствам несет собственник соответствующего имущества. Как указано в п. 10 Постановления Пленума ВС РФ 2010/№ 1, учитывая субсидиарный характер ответственности собственников имущества унитарных предприятий и учреждений (когда такая ответственность предусмотрена законом), судам следует привлекать таких собственников к участию в деле в качестве соответчиков в порядке, предусмотренном ч. 3 ст. 40 ГПК РФ.

Таким образом, в современных условиях субсидиарная ответственность должника помогает пациенту удовлетворить свои имущественные требования.

Однако, как показывает практика, поскольку правовое положение бюджетного учреждения (каким обычно является медицинская организация) несколько отличается от правового положения всех прочих хозяйствующих субъектов, применение к таким должникам имущественных санкций по деликтным обязательствам сопряжено со значительными трудностями даже при наличии уже выигранного судебного дела.

Новеллой современной реформы здравоохранения стал отказ от субсидиарной ответственности бюджетных учреждений с их учредителями, что нашло закрепление в ч. 6 п. 2 ст. 120 ГК РФ. Представляется, что такое решение было принято исходя из интересов бюджета, а не пациентов или даже организаций государственной системы здравоохранения.

Кроме того, процедуры исполнительного производства по отношению к субсидиарному должнику учреждений, находящихся в собственности субъектов Российской Федерации и муниципальных образований, регулируются актами субъектов Российской Федерации и муниципальных образований. Указанные акты предполагают сложную процедуру осуществления взыскания для всех без исключения (в том числе по взысканиям о вреде здоровью) исполнительных листов, выданных в отношении бюджетных учреждений.

В связи с этим необходимо искать решение по увеличению эффективности исполнения решений судов, связанных с возмещением вреда здоровью, за счет субсидиарных должников медицинских учреждений. Таким решением может стать разработка упрощенного, по сравнению с действующим, механизма исполнительного производства по взысканию средств на возмещение вреда здоровью за счет бюджетополучателей.

Кроме того, в юридической литературе предлагаются различные виды гарантий выплат сумм возмещений пострадавшим пациентам. Например, создание учреждением специальных денежных фондов при осуществлении приносящей доходы деятельности или страхование ответственности медицинских организаций.

Используя принцип ответственности юридического лица за действия своих работников, бразильское законодательство также устанавливает и регрессную ответственность таких работников перед юридическим лицом. Например, в нормах КЗПП зафиксировано, что в случае доказанности вины врача, медицинская организация может возбудить дело против своего сотрудника о возврате средств, выплаченных потерпевшему медицинской организацией.

Учитывая, что бразильское законодательство использует принцип виновности при решении вопроса о возмещении вреда, данная норма логично вписывается в этот механизм, поскольку при отсутствии вины медицинского работника медицинская организация также не будет привлечена к гражданско-правовой ответственности.

Аналогичные нормы о взыскании выплаченных средств с работника предусмотрены российским законодательством (п. 1 ст. 1081 ГК РФ), однако они акцентируют внимание лишь на факте возмещения вреда, но не указывают при этом в качестве обязательного элемента вину лица, непосредственно причинившего вред. Исключение составляет лишь возмещение вреда в порядке солидарной ответственности, поскольку здесь доля выплаченного потерпевшему возмещения определяется в размере, соответствующем степени вины этого причинителя вреда (п. 2 ст. 1081, ст. 1080 ГК РФ). Но в таком случае речь идет о совместно причиненном вреде. Это означает, что лицо, которое выплатило компенсацию за другое лицо, также причинило совместно с ним вред или участвовало в его причинении. Поэтому в отношении медицинской организации и медицинского работника (работника этой организации) данное правило по нормам российского законодательства применяться не будет. Взаимодействие этих лиц между собой по вопросу выплаты возмещения потерпевшему предусмотрено п. 1 ст. 1081 и п. 1 ст. 1068 ГК РФ. При решении вопроса о взыскании сумм в счет потерпевшего по правилам ст. 1095 ГК РФ будет прежде всего учтена не вина, а наличие вреда и причинно-следственная связь между деянием и вредом.
 Как указано в п. 11 Постановления Пленума ВС РФ 2010/№ 1, в случаях, специально предусмотренных законом, вред возмещается независимо от вины причинителя вреда (п. 1 ст. 1070, ст. 1079, п. 1 ст. 1095, ст. 1100 ГК РФ) и обязанность по его возмещению может быть возложена на лиц, не являющихся причинителями вреда (ст. 1069, 1070, 1073, 1074, 1079 и 1095 ГК РФ). В Постановлении Пленума ВС РФ 2010/№ 1 также указывается: установленная в ст. 1064 ГК РФ презумпция вины причинителя вреда предполагает, что доказательства отсутствия его вины должен представить сам ответчик. Потерпевший представляет доказательства, подтверждающие факт увечья или иного повреждения здоровья, размер причиненного вреда, а также доказательства того, что ответчик является причинителем вреда или лицом, в силу закона обязанным возместить вред. Таким образом, благодаря установленным нормам гражданского законодательства пациент (потерпевший) в России защищен в большей степени, чем в Бразилии.

Интересной особенностью в Бразилии является существование так называемой объективной ответственности медицинских организаций. Например, Мигель Кфури Нето указывает, что система КЗПП (ст. 14) предусматривает объективную ответственность медицинской организации, возникающую в результате простого оказания медицинской услуги. Потребитель может предъявить иск в суд ко всем участникам, которые содействовали предоставлению некачественных медицинских услуг, т. е. как к медицинскому работнику, так и к медицинской организации, которые будут отвечать перед ним солидарно. Данное правило является общим в отношении исполнителей любых услуг.

Однако, как неоднократно указывалось в решениях бразильских судов, ответственность медицинской организации за действия ее медицинского работника субъективна (предполагаема), т. е. всецело зависит от субъективной вины данного медицинского работника в причинении вреда здоровью пациенту. В случае отсутствия вины медицинского работника, медицинская организация освобождается от возмещения вреда потерпевшему. Значит, в этом случае общая объективная ответственность не применима к медицинской организации. Имеется обширная судебная практика по освобождению медицинских организаций от возмещения вреда только на том основании, что вина медицинского работника недостаточно ясна.
 При отказе в исках пациентам (по причине недоказанности вины медицинских работников) суды указывали на то, что ничто не мешает пациенту обратиться с иском непосредственно к медицинскому работнику, чтобы взыскать с него вред по правилам КЗПП.

Как судьи, так и бразильские ученые-юристы указывают, что медицинская организация и медицинские работники не несут ответственность за результат, под которым понимается полное излечение пациента, а отвечают лишь за процесс лечения и организацию медицинской помощи. Гарантировать результат возможно лишь в сфере косметологии, но не в хирургии. В связи с этим сторонники такой позиции под объектом медицинских услуг понимают: госпитализацию пациента, использование соответствующего медицинского оборудования, устройств, оказание вспомогательных услуг (сестринский уход, осмотры, рентген и т. д.). Соответственно, ими предлагается освобождать медицинскую организацию от гражданско-правовой ответственности, если медицинским персоналом не был нарушен сам процесс оказания медицинской помощи.

К примеру, бразильский ученый Руй Стоко утверждает, что медицинская деятельность обеспечивает средства, а не результаты, так что нежелательный результат в связи с медицинским вмешательством не может считаться «дефектом». О дефекте следует говорить, когда травмирование пациента явилось следствием процесса, который полностью отклонился от стандартной процедуры и очевидна вина производившего его лица.

На основании доктрины Р. Стоко один из судей Суда Сан-Паулу указал в своем решении на то, что обещание вылечить пациента не должно рассматриваться как объект обязательства. Скорее, в качестве такого объекта рассматриваются использование соответствующего лечения в соответствии с текущим состоянием науки, и, конечно, ресурсы, доступные для медицинских работников, которые должны действовать всегда как можно более осторожным и сознательным образом.
 Именно по этому поводу Мигель Кфури Нето отмечает, что при трактовке судами ст. 932 ГКБ, ст. 7, 25, 34 КЗПП обнаруживаются ошибки, поскольку некоторые суды намеренно не применяют базовый принцип о презумпции возмещения ущерба потерпевшему.

Напротив, некоторые бразильские суды в своих решениях используют ст. 47 КЗПП, согласно которой при наличии сомнений в вине причинителя вреда, у потребителя есть преимущественное право взыскать компенсацию причиненного ущерба в этом случае. Иными словами, сомнения в вине причинителя вреда толкуются в пользу потерпевшего. Кроме того, суды учитывали, что предъявлять иск к медицинской организации пациенту более выгодно, поскольку она, как указывалось, более платежеспособна, чем медицинский работник. На этом основании суды взыскивали компенсацию причиненного вреда с медицинских организаций.

Следовательно, нормы КЗПП об объективной и субъективной (предполагаемой) ответственности исполнителей (медицинских организаций) являются исключением из общего правила о солидарной ответственности медицинской организации и ее работника, т. е. являются специальной нормой по отношению к общей норме о солидарной ответственности в Бразилии. Однако ввиду ее формального применения судами, т. е. без учета обстоятельств причинения вреда и других факторов, зачастую происходит необоснованное освобождение от ответственности медицинской организации, что негативно сказывается на правах потребителя (пациента). Поэтому, с нашей точки зрения, данная норма должна применяться в совокупности с общими нормами, устанавливающими базовый принцип ответственности юридического лица за действия работника и презумпцию возмещения причиненного вреда (ст. 7, 25, 34, 47 КЗПП).

В России Закон о потребителях также содержит некоторые специальные нормы по отношению к общим нормам ГК РФ, однако они устанавливает лишь дополнительные возможности для пациента-потребителя, никак не ограничивая его общие права (ст. 13, 14, 16). Кроме того, как отмечалось, существующие правила о презумпции вины причинителя вреда и безусловной ответственности юридического лица за действия его работника (ст. 1081, 1095 ГК РФ), в России создают более крепкий механизм возмещения ущерба потерпевшему.

В качестве положительной стороны нашего гражданского законодательства следует еще раз упомянуть ст. 1095 ГК РФ, в соответствии с которой исполнитель услуги возмещает вред, причиненный жизни или здоровью потерпевшего независимо от его вины и от того, состоял ли потерпевший с ним в договорных отношениях или нет. Статья 1098 ГК РФ указывает, что исполнитель может быть освобожден от ответственности только если докажет, что вред возник вследствие непреодолимой силы или нарушения потребителем установленных правил пользования результатами услуги. Следовательно, данные нормы также устанавливают объективную ответственность медицинских организаций в России, основанную на презумпции вины причинителя вреда. При этом даже в случае вины самого потерпевшего (например, несоблюдение им режима лечения или правил поведения в медицинских организациях
 и т. д.) может быть снижен размер компенсации вреда, но медицинская организация не освобождается от его возмещения полностью (п. 2 ст. 1083 ГК РФ). В этом состоит важное отличие российского законодательства от бразильского.

Сторонники мнения об освобождении медицинской организации от объективной ответственности ссылаются на уникальность медицинских услуг ввиду их связи с лечением больных, спасением жизней. Так, Альпе и Бессоне указывают, что понятие жизни уже включат в себя все виды рисков и любое вмешательство в человеческое тело усиливает эти риски.
 По нашему мнению, именно уникальность медицинских услуг, их связь с такими нематериальными благами, как жизнь и здоровье, напротив, диктует установление повышенной ответственности медицинских организаций. Признаки уникальности и особенности медицинской деятельности были установлены в постановлении Конституционного Суда РФ от 3 июня 2004 г. № 11-П,
 в их числе:

— направленность медицинской деятельности на сохранение здоровья и жизни человека и наличие у нее рискового характера;

— наличие повышенного психического и интеллектуального напряжения, вредных и опасных условий труда у лиц, ее осуществляющих;

— существование фактического неравенства в отношениях между ним и пациентом, которое обусловлено тем, что медицинский работник является в этих отношениях лицом, обладающим специальными познаниями, а у пациента обычно такие познания отсутствуют;

— доверительные отношения медицинского работника и пациента при их фактическом неравенстве в части знаний о методах и способах охраны здоровья;

— публичная значимость медицинской деятельности и др.

Из этого можно заключить, что пациент находится в зависимом положении, а медицинский работник становится по отношению к нему властным субъектом, определяющим его судьбу. В связи с фактическим неравенством сторон в таком правоотношении и риском медицинского вмешательства права пациента должны подлежать усиленной защите, а на медицинскую организацию должна налагаться повышенная юридическая ответственность, что и отражено в российском законодательстве. Поэтому, на наш взгляд, нормы российского законодательства в большей мере учитывает интересы пациента, тогда как нормы бразильского КЗПП, а также судебная практика свидетельствуют о большей защите прав медицинских организаций.

Что касается такого обязательного условия деликтных обязательств, как вред, то и в Бразилии, и в России под вредом, причиненным при оказании медицинских услуг, традиционно понимают имущественный и моральный вред. Как указывается в п. 27–28 Постановления Пленума ВС РФ 2010/№ 1, согласно ст. 1085 ГК РФ в объем возмещаемого вреда, причиненного здоровью, включается: утраченный потерпевшим заработок (доход); расходы на лечение и иные дополнительные расходы. В отличие от утраченного заработка (дохода) размер дополнительных расходов не подлежит уменьшению и при грубой неосторожности потерпевшего, поскольку при их возмещении вина потерпевшего в силу п. 2 ст. 1083 ГК РФ не учитывается. Данное правило позволяет потерпевшему претендовать на максимальную сумму возмещения вреда даже при собственной неосторожности.

В п. 32 Постановления Пленума ВС РФ 2010/№ 1 указывается, что причинение вреда жизни или здоровью гражданина умаляет его личные нематериальные блага, влечет физические или нравственные страдания. В связи с этим потерпевший наряду с возмещением причиненного ему имущественного вреда имеет право на компенсацию морального вреда при условии наличия вины причинителя вреда. Независимо от вины причинителя вреда осуществляется компенсация морального вреда, если вред жизни или здоровью гражданина причинен источником повышенной опасности (ст. 1100 ГК РФ).

Эта норма связана с общей нормой об ответственности владельца источника повышенной опасности вне зависимости от наличия или отсутствия вины в его действиях (ст. 1079 ГК РФ). Вопрос о том, относится ли вообще медицинская деятельность к источникам повышенной опасности, решается в российской науке неоднозначно.

Так, Ю.А. Звездина отмечает, что некоторые методы и способы осуществления медицинской деятельности никогда не могут быть признаны источником повышенной опасности, однако сама медицинская деятельность может быть внесена в список источников повышенной опасности.

М.Н. Малеина указывает, что лечебная деятельность неоднородна и в целом не может быть признана источником повышенной опасности, но отдельные способы лечения, принятые в медицине, соответствуют определению источника повышенной опасности.

Аналогичный вывод делает С.В. Шиманская, которая отмечает, что отдельные услуги и работы в медицинской деятельности следует признавать источником повышенной опасности, тогда как всю медицинскую деятельность нельзя признать таковым. При этом С.В. Шиманская выделяет опасные факторы, при работе с которыми определенные виды медицинской деятельности становятся опасными.

Таким образом, можно сделать вывод, что отдельные виды медицинской деятельности, средства, механизмы, оборудование и иные факторы, сопровождающие медицину, безусловно, представляют собой источник повышенной опасности. Например, в случае эксплуатации медицинской организацией рентген-установок ее ответственность за причинение вреда данным источником (даже при отсутствии вины) не вызывает сомнений. Следовательно, мы видим дополнительную гарантию для потерпевшего в виде безусловного возмещения вреда в таких случаях.

Важное положение закреплено ч. 2 п. 32 Постановления Пленума ВС РФ 2010/№ 1: поскольку потерпевший в связи с причинением вреда его здоровью во всех случаях испытывает физические или нравственные страдания, факт причинения ему морального вреда предполагается. Установлению в данном случае подлежит лишь размер компенсации морального вреда.
 Вместе с тем при рассмотрении дел о компенсации морального вреда в связи со смертью потерпевшего иным лицам, в частности членам его семьи, иждивенцам, необходимо учитывать обстоятельства, свидетельствующие о причинении именно этим лицам физических или нравственных страданий. Указанные обстоятельства влияют также и на определение размера компенсации этого вреда.

Аналогичные нормы о компенсации морального вреда присутствуют и в бразильском законодательстве, однако они полностью базируются на принципе вины причинителя вреда. Тем не менее судебная практика пытается преодолеть данные правила, исходя из конкретных обстоятельств дела. Так, при рассмотрении дела о возмещении вреда здоровью в пользу потерпевших (родителей умершего по вине больницы ребенка) одним из судов города Сан-Паулу было взыскано ежемесячное пособие в размере минимальной заработной платы в период с декабря 1995 г., когда скончался ребенок, и до июня 2020 г. или до смерти отца ребенка. Кроме этого, была взыскана компенсация морального вреда за смерть девочки в размере 12 млн реалов. Позднее суд второй инстанции изменил данное решение, исключив из него требование о выплате ежемесячного пособия, поскольку вина врачей больницы была недостаточно ясна. Однако, ссылаясь на ст. 47 КЗПП (гласившую, что при наличии сомнений в виновности действий медицинских работников у потребителя есть «преимущественное право» на возмещение причиненного ущерба), оставил в силе ту часть решения, в соответствии с которой присуждалась компенсация морального вреда.

Приведенная судебная практика свидетельствует о попытке некоторых судов менять сложившиеся правила (в данном случае правило об ответственности медицинской организации только при наличии вины ее работников) с целью частичного удовлетворения требований пациента. Однако такие случаи являются единичными. При отсутствии законодательной поддержки судебные решения данного рода становятся явно оспоримыми, что видно из приведенного примера, так как указанное решение было впоследствии отменено Верховным Судом.

Таким образом, подводя итог рассмотрению законодательства России и Бразилии в части гражданско-правовой ответственности за причинение вреда при оказании медицинских услуг, отметим, что существует общность подходов и принципов в построении и закреплении института гражданско-правовой ответственности. Это видно на примере установления в Бразилии договорной и внедоговорной ответственности, солидарной ответственности лиц, совместно причинивших вред, ответственности юридического лица за действия своих работников, права регресса юридического лица, возместившего вред, причиненный своим работником, а также аналогичных видов вреда, взыскиваемого в пользу потерпевшего.

Однако выявлены и некоторые различия. В частности, установлено превалирование различных видов источников правового регулирования гражданско-правовой ответственности. Так, в России первое и главенствующее место отведено законам и подзаконным нормативным правовым актам. Судебная практика источником не является, а выполняет лишь функцию толкования права.

В Бразилии, напротив, значительная роль отведена судебной практике, которая в определенных случаях может менять нормы закона, исходя из интересов сторон в зависимости от конкретных обстоятельств дела.

Однако рассмотренные правовые нормы и анализ судебной практики позволяет сделать вывод о том, что бразильское законодательство и бразильские суды в большей степени защищают интересы медицинской организации, чем интересы пациента. И здесь значительное отличие от норм российского права, в соответствии с которыми исполнитель медицинской услуги несет гражданско-правовую ответственность вне зависимости от наличия или отсутствии вины (ст. 1095 ГК РФ). Несмотря на установление в КЗПП и ГКБ правил об объективной ответственности исполнителя услуг, в бразильской медицине это правило применимо только при наличии вины работника такого исполнителя. Это препятствует пациентам взыскивать компенсацию с медицинских организаций в случае недоказанности вины их медицинских работников в причинении ущерба пациенту. Хотя в бразильском законодательстве достаточно широкое понятие работника медицинской организации по сравнению с нормами российского права, судебная практика не учитывает нормы об объективной ответственности при отсутствии вины таких работников в причинении вреда.

Таким образом, нормы КЗПП об объективной и субъективной (предполагаемой) ответственности медицинских организаций являются исключением из общего правила о солидарной ответственности медицинской организации и ее работника за совместно причиненный вред, а также правила об ответственности юридического лица за действия своего работника. Однако во избежание формального применения судами данных специальных норм КЗПП в бразильском законодательстве, по нашему мнению, следует установить дополнительные правила о возможности привлечения медицинской организации к ответственности при отсутствии вины в действиях ее работника, но при наличии доказанного факта причинения вреда и причинно-следственной связи между деянием и результатом. Это позволит в большей степени учесть права пациента и будет способствовать усилению контроля медицинских организаций за действиями своих работников для предотвращения причинения ими вреда в будущем при оказании медицинских услуг.

Мигель Кфури Нето

ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВАЯ ОТВЕТСТВЕННОСТЬ БОЛЬНИЦ. ГРАЖДАНСКИЙ КОДЕКС И КОДЕКС ЗАЩИТЫ
ПРАВ ПОТРЕБИТЕЛЕЙ

(Извлечение)

Глава 1

Гражданская медико-клиническая ответственность,

Кодекс защиты прав потребителей и новый Гражданский кодекс

1.11 Солидарная ответственность врачей, больниц, клиник, субъектов медицинского страхования и ЕСЗ — единой системы здравоохранения

1.11.1 Солидарная ответственность

Солидарная ответственность или солидарные обязательства по оплате задолженности возникают, когда кредитор может требовать полного выполнения обязательств одним или всеми должниками, т. е. когда любой из плательщиков отвечает в равной степени за остальных. Кредитор может взыскать общую задолженность с одного или всех должников одновременно. Тот, кто имеет средства и выплачивает долг, получает право на компенсацию выплаченной суммы со стороны остальных должников. Солидарная ответственность должна официально подтверждаться и объективно распределяться между субъектами.

В рамках ответственности специалистов в области здравоохранения крайне важным представляется определить наличие или отсутствие солидарной ответственности между врачами или любыми другими субъектами — больницами, поликлиниками, органами медицинского страхования, отделениями ЕСЗ, медицинскими кооперативами и лабораториями.

1.11.2 Правовой статус ответчика

Наличие правового статуса является условием дееспособности, а также дает юридическую возможность подать иск и быть заинтересованной стороной в деле. Вопрос о легитимности правового статуса считается публичным, правовой статус может официально оцениваться в любое время и любой инстанцией (ст. 267 и 301, § 4 ГПК) с учетом права оспаривания такой оценки. Легитимность (законность статуса) является качеством субъекта права и должна быть уточнена в рамках дела.
 Несомненно, правовой статус ответчика является базой для столкновений в судебном процессе.

Для подачи иска о возмещении убытков свой правовой статус обязаны подтвердить обе стороны, как истец, так и ответчик. Правовой статус истца присваивается лицу, интересы которого излагаются в претензии — как правило, пациенту или членам его семьи, которым был причинен вред; правовой статус ответчика присваивается заинтересованному лицу, которое противостоит или возражает заявленному иску — в данном случае специалисту в области здравоохранения или лицу, которое подлежит ответственности за причинение травмы.
 Лицо, не совершившее действий, повлекших вред, не может быть ответчиком.

При этом нельзя не учитывать ст. 932, пункт III Гражданского кодекса: «Также несут гражданско-правовую ответственность за ущерб: пункт III — работодатель или доверитель за своих работников, подчиненных и доверенных лиц, причинивших ущерб непосредственно при выполнении порученных им работ, или в случае, если ущерб возник впоследствии, в результате их действий».

При трактовке этого вопроса обнаруживаются некоторые ошибки. Мы постараемся их устранить, несмотря на то, что в судебной практике встречаются решения, которые отменяют толкования, базирующиеся на предположении, что ущерб необходимо возместить в любом случае, независимо от наличия или отсутствия вины. Большинство судов опирается на положения Кодекса о защите прав потребителя (далее — КЗПП), регулирующие гражданскую ответственность.

Как гласит ст. 7 КЗПП: «Права, предусмотренные данным Кодексом, не исключают наличие иных прав, проистекающих из международных соглашений или договоров, участником которых является Бразилия, из положений внутреннего законодательства, нормативных актов административных органов, а также вытекающих из общих принципов права, аналогии, обычаев и справедливости. Параграф 1. При наличии двух и более лиц, совершивших правонарушение, все они несут солидарную ответственность за причинение ущерба, предусмотренную в правилах потребления».

Учитывая, что система КЗПП предусматривает объективную ответственность, возникшую в результате простого размещения продукта на рынке или оказания услуги, потребитель может предъявить иск в суд ко всем участникам, которые обеспечили движение продукта на рынке или содействовали предоставлению некачественных услуг.

Статья 25 КЗПП также гласит: «Запрещается оговаривать в контракте условие, которое делает невозможным, устраняет или смягчает обязательство по выплате компенсаций, предусмотренных в этом и предыдущих разделах. Параграф 1. При наличии двух и более лиц, ответственных за ущерб, все они несут солидарную ответственность за устранение ущерба, как предусмотрено в этом и предыдущих разделах».

Потребитель, таким образом, может реализовать свое право на возмещение ущерба, обратившись к любому из поставщиков продукта или услуги, действия которых привели к ущербу.

Статья 34 КЗПП также устанавливает границы солидарной ответственности, при этом значительно ее расширяя: «Поставщик товара или услуги несет солидарную ответственность за действия своих агентов или автономных представителей».

Поскольку иногда этих норм бывает недостаточно, часто упоминается также прецедент № 341 Верховного Суда: «Предполагается вина основного работодателя или доверителя за противоправное деяние работника или доверенного лица».

1.11.3 Отношения между врачом и больницей

1.11.3.1 Врач связан с больницей любой формой подчинения. Если врач является сотрудником больницы — ее акционером или членом медицинского персонала — предприятие несет солидарную ответственность за неосторожные действия своего служащего. Из лекции министра Руя Розадо можно выделить отрывок, который относится к врачу, относящемуся к медицинскому персоналу, но не получающему заработную плату: «Если пациент обращается за медицинской помощью и врач ошибочно направляет его в больницу (при этом между больницей и врачом заключен договор), то больница не несет ответственность за эту ошибку, хотя врач и относится к ее персоналу. Больница несет ответственность только за некачественное предоставление больничных услуг, за которые она отвечает».

Больница может быть принуждена к выплате компенсации только в том случае, если вина врача, который является ее служащим или представителем, достаточно ясна.

В этом смысле уже высказался Верховный Суд в своем решении, о котором с грустью сообщил министр Карлос Альберто Менезес Дирейто, чья позиция приведена ниже: «Гражданская ответственность. Медицинская ошибка. Забытое инородное тело в теле пациентки при кесаревом сечении. Ответственность больницы. Защита проиграла. 1. Суд уже решил, что судья может и должен оценить необходимость доказательства. Однако защита проиграла, если больница не в состоянии доказать, согласно ст. 14, § 3, II Кодекса защиты прав потребителей, исключительную вину третьего лица, т. е. в данном случае врача, ответственного за операцию, с которым она не поддерживает трудовые отношения. 2. Специальное заявление признано и предоставлено».

Верховный Суд в своем третьем составе, с учетом голоса министра Фернандо Гонсалвеса, единогласно постановил: «… 1. Ответственность больниц, если речь идет о технико-профессиональных действиях врачей, работающих в больницах или связанных с ними договором, является субъективной, т. е. зависящей от доказательства вины подчиненных, с презюмированием вины начальников. Это урегулировано нормами статей 159, 1.521, III, и 1.545 ГКБ 1916 г., а также в настоящее время — нормами статей 186 и 951 нового ГКБ, и прецедентным решением Верховного Суда № 341 (предполагается вина хозяина или доверителя за неправильные действия служащего или доверенного лица). 2. На основании этого нельзя принять во внимание предположение, содержащееся в решении, и, руководствуясь собранными по делу доказательствами, явно исключить вину врачей, допуская в то же время объективную ответственность больницы и приговаривая ее к возмещению вреда за смерть пациента. 3. Норма статьи 14 КЗПП, согласно доктринальному толкованию, не противоречит данному заключению, учитывая, что предусмотренная в ней объективная ответственность лица, оказывающего услуги (в данном случае больницы), ограничивается услугами, единственно и исключительно связанными с самим предприятием, или, иначе говоря, с услугами, относящимися к организации пребывания пациента в больнице (госпитализации), оборудованию, устройствам, вспомогательным услугам (сестринскому уходу, осмотрам, рентгену) и т. д., и не относится к технико-профессиональным услугам работающих в учреждении врачей, которые находятся в субъективном отношении подчинения (вины). 4. Специальное заявление признано и подтверждено, на основании чего в иске отказано».

Ситуация, в которой не существует доказательств вины врачей, но все же больнице приказано возместить ущерб, была предметом решения суда Сан-Паулу, о котором мы уже упоминали.
 И авторитетное мнение Руя Стoкo, который утверждает отсутствие объективной ответственности больницы в связи с ошибкой врача — работника другой больницы, совпадает с этим рассуждением: «Во-первых, потому, что Кодекс защиты прав потребителей не отклоняется от классической концепции ответственности за действия или поступки третьих лиц, закрепленной в нашем Гражданском кодексе, потому что ст. 1521 ГКБ [ст. 932 действующего ГКБ], основываясь на принципе презумпции виновности, не отходит от догмы виновности,  а просто  перекладывает бремя доказывания. Во-вторых, потому что есть фундаментальное и онтологическое различие между объективной ответственностью и предполагаемой ответственностью. В-третьих, ввиду того, что ответственность больницы закреплена в договоре, она несет ответственность за действия своего работника в соответствии с частью III ст. 1521 Гражданского кодекса [ст. 932, III действующего ГКБ], который предусматривает предполагаемую  вину  работодателя  за  действия  своих  работников...». В‑четвертых, потому, что услуги, предоставляемые в больнице, когда она используется для лечения, хирургии и медицинского контроля или амбулаторного лечения, осуществляются под руководством врачей, и таким образом, рассмотрению подвергается собственно работа врача как специализированная деятельность, которая ведется в рамках аккредитации Регионального Совета по медицине. (...) Наконец, следует согласиться, что наблюдается полное отсутствие правового и логического смысла в обвинении больницы за ущерб, причиненный пациенту, только в силу ее объективной ответственности и только потому, что у нее есть трудовые отношения с врачом, тогда как доказано, что в действиях врача нет никакой вины, а больница гарантирует только соответствующие средства, но не результат. Следует ознакомиться, поскольку это важно, с вводной частью ст. 14 КЗПП, которая обусловливает ответственность поставщика услуг за наличие «дефектов, связанных с предоставлением услуг» (отсутствие услуги). Такие правовые нормы, хотя и неуместны в предписании, индуцируют вину, особенно в случае с медицинской деятельностью, которая обеспечивает средства, а не результаты, так что нежелательный результат не может считаться «дефектом». Это устанавливается только в том случае, когда травмирование пациента явилось следствием процесса, который полностью отклонился от стандартной процедуры и, следовательно, очевидной вины производившего его лица».

Дез. Тассо Кауби Соарес Делабари в Суде Сан-Паулу также ссылается на доктрину Руя Стоко и, таким образом, подводит следующий итог своих рассуждений: «В случае гражданской ответственности больниц и медицинских учреждений в целом за действия своих работников в медицинской практике (учитывая, что юридическое лицо объективно ответственно в соответствии с КЗПП, когда иск к нему связан с осуществлением медицинской деятельности) привлечению к ответственности должно предшествовать изучение субъективной вины медицинских работников. Это связано с тем, что ответственность больниц в связи с технической и профессиональной деятельностью работающих в них по договору врачей, является субъективной, т. е. предполагаемой для работодателей, и зависит от доказательства вины работников (REsp 258389/SP). В этом случае обязательство, принятое врачом, — это средство, а не результат. Таким образом, не рассматривается как объект обязательства обещание вылечить пациента. Но, скорее, в качестве его объекта рассматриваются использование соответствующего лечения в соответствии с текущим состоянием науки, и, конечно, ресурсы, доступные для медицинских работников, которые должны действовать всегда как можно более осторожным и сознательным образом. Кроме того, в функции судьи не входит производить оценку вопросов, для которых требуется большое научное исследование, и еще в меньшей степени суд выносит постановления по наиболее подходящему лечению для пациента. Что в действительности может судья, так это проверить меры, которые медицинские работники могли и должны были предпринять для лечения пациента в данном конкретном случае, для того, чтобы заключить, есть ли в действительности человеческий фактор в причинении вреда пострадавшим».
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ИНСТИТУТ ГЛАВЫ ГОСУДАРСТВА В СТРАНАХ БРИКС

В данной статье делается попытка сравнения конституционно-правового института главы государства в странах БРИКС. Данное сравнение уместно и целесообразно в силу той роли, которую играют главы государств в процессе функционирования данного объединения. Наряду с отмечаемым своеобразием статуса глав государств, автор отмечает многие общие черты в порядке замещения должности, освобождения от нее, закрепленных полномочиях и взаимодействии с другими органами государств.
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T. Alexeeva. Institute of Head of State in the BRICS countries

The article is devoted to the comparison of the constitutional institute of Head of State in the BRICS countries. This comparison is relevant and appropriate in view of the significance of the Heads of State for a functioning of BRICS. Along with differences and peculiarities, many similarities are noticed in the status of Heads of State (in the order of assumption of presidency and of termination of authority, in powers and responsibility, in relationships with other bodies and authorities).

Key words: BRICS, head of state, president, executive power, supreme official, veto, clemency, appointment.

В объединении БРИКС велика роль глав государств и правительств стран-участниц. Их ежегодные встречи завершаются принятием деклараций, которые играют важнейшую роль в развитии объединения. Более того, Президент России в утвержденной им 9 февраля 2013 г. Концепции участия Российской Федерации в объединении БРИКС
 отнес данные декларации к числу актов, составляющих правовую основу этого документа (п. 2).

В рамках данной статьи проводится сравнительный анализ конституционного статуса глав государств, встречи которых и стали основой формирования и развития нового объединения, отражающего многополярность изменяющегося мира.

Наименование и понятие главы государства в конституциях государств БРИКС. Во всех государствах БРИКС имеется единоличный глава государства, именуемый в Бразилии, Индии, России и ЮАР президентом, а в Китае —председателем страны. Основные законы не содержат дефиниций, определяющих данные термины, но дают основания для их доктринального осмысления, а также закрепляют конституционно-правовой статус данных органов. Само расположение конституционных норм, посвященных главе государства, отражает его место в системе высших органов власти и определено видом избирающего его субъекта.
Так, конституционно-правовой статус Президента Республики Бразилия (официальное название должности — Presidente da República) и Президента Индии (the President of India) зафиксирован в связи с осуществлением ими исполнительной власти, а указание на то, что они являются главами государства, отсутствует. Конституционно-правовое положение Президента Бразилии нашло отражение в главе II «Об исполнительной власти», расположенной после главы «О законодательной власти» в разделе IV («Об организации власти», ст. 76–86).
 Также в Конституции Индии
 статус Президента закреплен главным образом в статьях главы I «Исполнительная власть» (ст. 52–65) части V, предшествующих нормам, посвященным всем иным федеральным властям и органам, и содержащим положения о Президенте, Вице-президенте, Совете министров и Премьер-министре.
В Конституции ЮАР, принятой в 1996 г., статус Президента (President) определен в разделе 5 «Президент и государственная исполнительная власть» (ст. 83–102), расположенном после раздела 4, определяющего правовое положение Национального собрания — одной из двух палат парламента. Название раздела подчеркивает связь самостоятельного института Президента с данной ветвью власти. В тексте Президент ЮАР определен как «глава государства» и глава «государственной исполнительной власти» (п. «а» ст. 83).
В Конституции Китая (вступила в силу в 1982 г.) закреплено наличие Председателя КНР — поста, существовавшего в соответствии с Конституцией 1954 г. и упраздненного в период «культурной революции». Его статус не связывается с исполнительной властью и не определяется понятием «глава государства». Правовое положение председателя Китайской Народной Республики определено в разделе 2 (ст. 79–84) главы 3 «Государственная структура» после раздела, посвященного Всекитайскому собранию народных представителей. Это отражает стремление творцов Конституции избежать сосредоточения значительной государственной власти в руках одного лица и установления режима личной власти.

В четвертой главе российской Конституции («Президент Российской Федерации» (ст. 80–93), предшествующей главам, определяющим статус иных высших органов государственной власти, Президент определен как «глава государства» (п. 1 ст. 80).
Таким образом, лишь в России и Китае президент де-юре не включается в систему исполнительной власти, поскольку идея разделения властей в ее классическом виде не реализуется в конституциях этих держав.
 Напротив, в Бразилии, Индии и Южно-Африканской Республике президент признается субъектом данной власти. Ведущее место президента в системе высших государственных органов тщательно подчеркивается в конституциях Индии и России. В Конституции ЮАР закреплено, что Президент «способствует единству нации и тому, что ведет к процветанию Республики» (п. «в» ст. 84).

Порядок замещения должности главы государства. Главы всех государств БРИКС являются выборными. Однако конституционно установленные порядки их избрания различны. Российскими конституционалистами высказано мнение о том, что «прямые выборы более характерны для стран с президентской (за исключением, в частности, США и Индонезии) и полупрезидентской формами правления. Конституционалист А.И. Черкасов утверждает, что данный «порядок выборов соответствует тому центральному место, которое президент занимает в государственном механизме, и дает ему своеобразный “прямой” мандат со стороны избирателей, обеспечивая тем самым высокую степень легитимности данного института».
 Этот вывод вполне применим ко всем рассматриваемым государствам: прямые выборы имеют место в Бразилии и России, косвенные — в Индии. В Китае и ЮАР главы государств избираются собраниями представителей, избранных народом.

В Конституции России закреплены лишь основные принципы замещения должности президента на основе всеобщих, равных и прямых выборов при тайном голосовании, порядок которых определяется федеральным законом (ч. 1 и 4 ст. 81).
В Конституции Бразилии положения о выборах представлены весьма детально. Четко определен день проведения выборов: первое воскресенье октября для проведения первого тура, и последнее воскресенье октября для проведения второго тура в год, предшествующий году окончания срока Президента, находящегося в должности. В основном законе также установлено, что кандидат должен быть зарегистрирован одной из политических партий; избранным считается кандидат, набравший абсолютное большинство голосов; при отсутствии такового, два кандидата, набравшие наибольшее количество голосов, участвуют во втором туре, проводимом не позднее 20 дней с момента объявления результатов первого тура, и президентом станет тот, кто получит наибольшее число голосов (ст. 77).
Выборы главы государства в Индии напоминают процедуру избрания Президента США, хотя и отличаются некоторым своеобразием. Они являются непрямыми и осуществляются коллегией выборщиков, состоящей из выборных членов палат парламента и выборных членов законодательных собраний штатов (ст. 54). Данный порядок, как отмечает В.Е. Чиркин, указывает на значение Президента «как гаранта национального единства и защитника интересов субъектов федерации».
 Выборы Президента Индии проводятся в соответствии с системой пропорционального представительства на основе «единственного передаваемого голоса при тайном голосовании» (ст. 55).
Председатель КНР избирается Всекитайским собранием народных представителей (п. 4 ст. 62, ч. 1 ст. 79).
 Президента ЮАР избирает «из своего состава» Национальное собрание — палата Парламента, представляющего весь народ, т. е. из числа членов данного органа (ст. 86). По мнению В.Е. Чиркина, такой порядок отражает подход к власти президента как к «производной от парламента, что теоретически не должно давать возможности главе государства противопоставить себя данному представительному учреждению».

Требования, предъявляемые к кандидату в президенты. Конституции стран БРИКС закрепили требования, которым должен отвечать кандидат на должность главы государства. Так, определен минимальный возраст, достижение которого необходимо для избрания: в Индии (ст. 58), России (ст. 81.2) и Бразилии (ст. 14.3.VI.a) — 35 лет, в КНР — 45 лет (ч. 2 ст. 79); в ЮАР минимальный возраст избирателей и членов Национального собрания установлен в 18 лет (ч. 1 ст. 47).
Необходимыми условиями для главы государства также являются: в России — гражданство и постоянное проживание на территории страны не менее 10 лет до выборов (ст. ч. 2 ст. 81); в Бразилии — гражданство, полнота осуществления политических прав, местожительство в избирательном округе, принадлежность к какой-либо политической партии, обязанность не занимать должности, указанные в конституции в течение шести месяцев, предшествующих выборам на должность президента (§ 3 и 6 ст. 14). В Китае (ч. 2 ст. 79) и ЮАР (ст. 47) кандидат должен быть гражданином, обладающим активным и пассивным избирательным правом. В Индии он должен быть гражданином, отвечающим требованиям, предъявляемым для избрания депутатом Народной Палаты парламента, а также не может занимать какую-либо оплачиваемую должность в федеральных, региональных или местных правительственных органов (ст. 58).
Срок полномочий главы государства. Срок полномочий главы государства в Бразилии — 4 года (ст. 82), в Индии (ст. 56) — 5 лет. Срок пребывания в должности Председателя КНР (ч. 3 ст. 79, ст. 60) и Президента ЮАР (п. 1 ст. 86, ст. 49) определяется пятилетним периодом функционирования, соответственно, Всекитайского собрания народных представителей и Национального собрания, которые избирают главу государства. Президент Российской Федерации занимает пост в течение шести лет (ст. 81).
Возможность переизбрания лица на должность главы государства. Конституции стран БРИКС демонстрируют различное отношение учредителей к возможности переизбрания лица на должность главы государства. В соответствии с Конституцией России (ст. 81.3) и КНР (ч. 3 ст. 79) нельзя занимать должность главы государства более двух раз подряд. С 1997 г. Конституция Бразилии позволяет Президенту переизбираться на следующий срок (ст. 82), до этого он мог занимать должность в течение лишь одного срока. Конституция ЮАР, следуя традиции, заложенной конституционализмом США, не допускает занятия должности Президента более двух сроков, при этом не считается таким сроком тот период, когда лицо было избрано для замещения вакантной должности Президента (ст. 88). На должность главы Индийского государства можно переизбираться неоднократно (ст. 57).
Начало срока исполнения полномочий главы государства. Конституции стран БРИКС устанавливают начало и окончание срока исполнения главой государства своих полномочий. В Конституции Бразилии четко указано: срок начинается 1 января года, следующего за выборами (ст. 82). В остальных странах БРИКС начало срока исполнения обязанностей определяется моментом вступления в должность, знаменуемым принесением присяги. Так, в Конституции России определено, что Президент «приступает к исполнению полномочий с момента принесения им присяги» (ч. 1 ст. 92). Принесение присяги как точка отсчета срока полномочий главы государства зафиксировано и в Конституциях Индии (ст. 56), КНР (ст. 83), ЮАР (ст. 87). В Конституции ЮАР имеется уточнение: он должен сделать это в течение пяти дней после избрания (ст. 87, 88).
Точный текст присяги содержится в Конституциях России (ч. 1 ст. 82) и Индии. В последней закреплено следующее: «Я, А.В., клянусь именем Бога (торжественно заявляю), что буду преданно исполнять обязанности Президента Индии и сделаю все, что в моих силах для сохранения и защиты Конституции и закона, и что я посвящу себя служению народу Индии и делу его благосостояния» (ст. 60). В Основном законе Бразилии изложено содержание присяги, которую приносит Президент, вступая в должность: «соблюдать, защищать и применять Конституцию, соблюдать законы, способствовать общему благосостоянию бразильского народа, поддерживать единство, целостность и независимость Бразилии» (ст. 78). В ЮАР определена лишь ее суть: принесение присяги в «верности Республики и соблюдении Конституции» (ст. 87). А в Конституции КНР лишь упоминается факт ее принесения.

Принесение присяги высшим должностным лицом государства является публичным и торжественным актом. Так, в Бразилии он совершается на заседании Национального Конгресса (ст. 57), в России — в «присутствии членов Совета Федерации, депутатов Государственной Думы и судей Конституционного Суда» (ст. 82), в Индии — в присутствии Главного судьи Верховного Суда Индии, а в случае его отсутствия — старейшего из имеющихся налицо судей Верховного Суда (ст. 60).
Окончание срока полномочий глав государств представлено в конституциях стран БРИКС в двух разновидностях: истечение срока полномочий или их досрочное прекращение. Ординарное окончание мандата связывается законодателями стран БРИКС с истечением срока полномочий и вступлением в должность следующего главы государства. В Бразилии и России срок пребывания в должности завершается в связи с истечением, соответственно, четырехлетнего (ст. 82) и шестилетнего (ст. 92) срока пребывания в должности. Окончание пребывания в должности главы государства в Индии (ст. 56) и ЮАР (ст. 87, 88) связано со вступлением в должность его преемника, который должен принести присягу. А Председатель КНР осуществляет свои полномочия вплоть до вступления в должность следующего Председателя и его заместителя (ст. 83).
Досрочное прекращение полномочий глав государств допускается в случаях: смерти, невозможности исполнять обязанности в связи с болезнью или иной причиной, а также в случае отстранения от должности.
Отстранение от должности главы государства. Конституции всех государств БРИКС, кроме КНР, закрепили возможность привлечения главы государства к особой ответственности в виде досрочного освобождения его от должности в специальном порядке.
Весьма подробно данная процедура закреплена в Конституции Бразилии (ст. 85–86). Основанием для возбуждения дела признается совершение Президентом преступления при осуществлении его полномочий (§ 4 ст. 86). Такие деяния могут быть двух видов: общеуголовные преступления и злоупотребление властью. В отличие от первой группы преступлений, ответственность за которые установлена уголовным законом, деяния, относимые ко второй группе, «определяются специальным законом», содержащим не только нормы материального права, но и «процессуальные нормы и нормы о вынесении судебных решений». Злоупотребление властью выражается в актах, «посягающих на Федеральную конституцию», прежде всего, на существование федерации и «свободное осуществление законодательной власти», деятельность прокуратуры и конституционные полномочия субъектов федерации, осуществление политических, личных и социальных прав, внутреннюю безопасность страны, «честность в административном управлении», бюджетный закон, «исполнение законов и судебных решений» (ст. 85).
Обвинение Президенту предъявляется по решению не менее чем двух третей членов Палаты Депутатов — нижней палаты Национального Конгресса. Подсудность дела зависит от вида преступления, совершенного Президентом. Оно подлежит рассмотрению Федеральным Верховным Судом в случае, если деяние квалифицировано как «общеуголовное преступление», и Федеральным Сенатом (верхней палатой Национального Конгресса) в случае обвинения в совершении злоупотребления властью. На время разбирательства Президент приостанавливает исполнение своих обязанностей, однако возобновляет их, если рассмотрение дела продолжается более 180 дней. Очевидно, что Конституция предусматривает уголовную ответственность Президента. Однако ранг субъекта преступления определяет особый порядок привлечения его к ответственности, а в случае осуждения, и специфическое последствие в виде «политической санкции, каковой является потеря должности» — досрочного прекращения полномочий главы государства.

Круг оснований для отрешения от должности Президента России более узкий: совершение государственной измены или иного тяжкого преступления (ч. 1 ст. 93). Виды таких деяний зафиксированы в УК РФ; их список не предполагает расширительного толкования. Обвинение Президенту может быть выдвинуто Государственной Думой Федерального Собрания России. Ее решение должно быть инициировано не менее чем одной третью депутатов, сопровождаться заключением специальной комиссии, образованной данной палатой, и принято двумя третями голосов от общего числа членов Государственной Думы (ч. 2 ст. 93). Кроме того, решение нуждается в подтверждении заключением Верховного Суда РФ о наличии в действиях главы государства признаков преступления и заключением Конституционного Суда РФ о соблюдении установленного порядка выдвижения обвинения.
Конституции других стран БРИКС не закрепляют подобного экспертно-промежуточного этапа в процессе привлечения главы государства к ответственности. Привлечение высших судов, т. е. дополнительных ее участников, несомненно, делает ее более сложной для реализации.
Прерогативой Совета Федерации Федерального Собрания России является принятие решения об отрешении Президента РФ от должности, что должно быть сделано в течение трех месяцев с момента выдвижения обвинения. Пропуск данного срока влечет признание обвинения отклоненным (ч. 3 ст. 93). Для принятия решения об отрешении Президента от должности необходимо не менее двух третей от общего числа членов Совета Федерации. Таким образом, в отличие от Бразилии, в России процедура отрешения имеет политические последствия и не связана с привлечением лица к уголовной ответственности. Комментируя положения ст. 93 Конституции Российской Федерации, Б.С. Эбзеев отмечает: «В этом случае речь, по существу, идет также об отмене иммунитета и привлечении соответствующего лица к ответственности на общих основаниях и в обычном порядке».
 Данная тенденция характерна и для Индии.

В Индии процессу отстранения от должности, названному в тексте Конституции «процедурой импичмента», уделено значительное место. Индийский конституционалист Д. Басу назвал ее «квази-юридической процедурой, осуществляемой парламентом».
 Действительно, в данном случае имеется в виду процедура, которая может иметь лишь политические последствия. Основанием для ее возбуждения является нарушение Конституции, допущенное Президентом. В Индии каждая из двух палат вправе предъявить Президенту обвинение. Для этого требуется, чтобы не менее одной четвертой части ее членов подали соответствующее письменное уведомление в свою палату. Резолюция о возбуждении дела, сформулированная спустя 14 дней, поддержанная не менее чем двумя третями от общего числа членов палаты, считается принятой. Вторая палата может сама расследовать обвинение или отдать распоряжение о его расследовании. Принятие второй палатой резолюции о признании обвинения, предъявленного Президенту, имеющим основание, влечет отстранение президента от должности и назначение досрочных выборов (ст. 61).
Перечень оснований для отрешения от должности Президента ЮАР более широк, в него включены: серьезные нарушения Конституции или законодательства; серьезные должностные преступления; неспособность выполнять должностные функции (ч. 1 ст. 89). Решение об отстранении от должности принимает Национальное собрание — орган, избравший Президента из своего состава, путем принятия резолюции, которая была поддержана не менее чем двумя третями депутатов. Последствием данного решения является отстранение Президента от должности, а в случае, если оно принято по первым двум из трех указанных ранее оснований, то отстраненный лишается права пользоваться любыми льготами, установленными для лиц, занимавших данный пост, и не может впредь занимать какую бы то ни было государственную должность (ч. 2 ст. 89). Данное политическое последствие сближает положения Конституции ЮАР с правилами, установленными Конституцией США.

Таким образом, Конституции стран БРИКС весьма отличаются в части закрепления отстранения Президента от должности. Круг оснований для начала процедуры наиболее формализован в Бразилии и России и оставляет простор для интерпретаций в Индии и ЮАР. Наиболее сложной для реализации, представляется, процедура отрешения от должности, установленная в России: в ней участвует наибольшее число субъектов со строго определенными ролями. Это отличает процедуру, установленную Конституцией России, и от процедур, установленных Конституции ЮАР, включившей в процесс принятия решения одну палату представительного органа, и положений конституций Бразилии и Индии, предусматривающих участие двух палат, как в северо-американской модели. Юридическим фактом, влекущим отстранение Президента от должности, в России, Индии и ЮАР является решение, принимаемое представительным органом (одной из его двух палат): соответственно, Советом Федерации, одной из палат парламента, национальными собраниями. В Бразилии таким фактом является приговора суда: Верховного Суда или Федерального Сената, преобразующегося в данном случае в судебную инстанцию.

Наличие должности вице-президента. Конституции трех стран БРИКС закрепляют наличие заместителя главы государства (Вице-президент в Бразилии и Индии, а также заместителя Председателя КНР). В России данная должность существовала в 1991–1993 гг. (в СССР в 1990–1991 гг.). Данная должность предусмотрена Конституцией ЮАР. Президент ЮАР назначает своего помощника (заместителя) из членов Национального Собрания, который «должен помогать Президенту в осуществлении правительственных функции» и входит вместе с ним и министрами в состав Кабинета (ст. 91).
Вице-президент Бразилии и заместитель Председателя КНР избираются одновременно с главой государства, вместе приносят присягу, вступают в должность и осуществляют свои полномочия в течение установленного срока. Вице-президент Бразилии «замещает Президента в случае, когда имеются препятствия к исполнению последним своих обязанностей, и занимает его пост, когда он становится вакантным». Он также «оказывает помощь Президенту, когда последний ему поручает миссии специального характера. Кроме того, «дополняющим» законом ему могут быть предоставлены иные полномочия (ст. 79). Заместитель Председателя КНР, во-первых, «помогает Председателю в его работе», во-вторых, «по его поручению» «может осуществлять часть полномочий Председателя» (ст. 82), в-третьих, при освобождении поста Председателя исполняет его обязанности.
В Индии установлены особые правила для выборов Вице-президента, отличающиеся от тех, что предписаны для выборов Президента. Так, он избирается коллегией, состоящей из членов обеих палат Парламента, «в соответствии с системой пропорционального представительства на основе «единственного предаваемого голоса» при тайном голосовании (ч. 1 ст. 66). Требования к кандидатуре (ч. 3 ст. 66) не тождественны тем, что установлены для претендента на должность Президента: он должен, помимо гражданства и достижения 35-летнего возраста, отвечать требованиям, предъявляемым к членам Совета Штатов (п. «с» ч. 3 ст. 66). Некоторая самостоятельность Вице-президента подчеркивается установлением положений о пятилетнем сроке его полномочий, течение которого не зависит от президентского мандата, о принесении им присяги, о возможности досрочного прекращения полномочий, включая право обращения к Президенту с заявлением об отставке. Вице-президент выполняет функции Президента в период, когда должность последнего «оказывается досрочно вакантной» или во время его отсутствия (ст. 65). Вице-президент по должности является Председателем Совета Штатов за исключением того периода, когда он исполняет обязанности главы государства.
Замещение должности главы государства. В странах БРИКС предусмотрен различный порядок замещения поста президента в зависимости от вида вакансий. Вице-президент замещает Президента Бразилии временно или приступает к исполнению его обязанностей в случае образования вакансии поста, включая случаи, когда Президент не приступил к исполнению своих обязанностей в течение 10 дней после принесения присяги (исключая основания, связанные с форс-мажорными обстоятельствами) (ст. 78) или покинул страну без разрешения Национального Конгресса более чем на 15 дней.
Однако лишь при образовании вакансий обеих должностей — президентской и вице-президентской — проводятся досрочные выборы, которые обязан объявить Национальный Конгресс в течение 90 дней после образования вакансий. До избрания нового главы государства «к исполнению президентских обязанностей призываются последовательно председатель Палаты Депутатов, председатель Федерального Сената и Председатель Федерального Верховного Суда» (ст. 80). Указанный срок сокращен до 30 дней в случае образовании вакансии в течение последних двух лет полномочий Президента (ст. 81).
В России предусмотрен исчерпывающий перечень оснований досрочного прекращения исполнения полномочий президента: отставка, стойкая неспособность по состоянию здоровья или отрешение от должности. В этих трех случаях предписано проведение выборов не позднее трех месяцев с момента досрочного прекращения исполнения полномочий. В случае вакансии поста Президента Российской Федерации, его обязанности временно исполняет Председатель Правительства (ч. 2–3 ст. 92).

В Индии, как и в Бразилии, предусмотрены две разновидности вакансии должности Президента: постоянная и временная. Первая имеет место в случае его смерти, отказа от должности (что делается посредством представления собственноручно написанного заявления на имя Вице-президента (п. «а» ч. 1 ст. 56)), отстранения его от должности в порядке импичмента, в силу аннулирования результатов выборов или по другим причинам (п. 2 ст. 62). В этом случае в течение шести месяцев после открытия вакансии должны быть проведены выборы. Временная вакансия имеет место тогда, когда президент временно не в состоянии выполнять свои функции вследствие отсутствия в Индии, болезни или по какой-либо другой причине. В этом случае Вице-президент выполняет его функции до того момента, когда Президент возобновит исполнение своих обязанностей (п. 3 ст. 65).
В КНР при освобождении от должности Председателя, его место занимает заместитель. Если освобождаются обе должности, то Всекитайское собрание народных представителей проводит дополнительные выборы. До них обязанности Председателя временно исполняет председатель Постоянного комитета Всекитайского собрания народных представителей (ст. 84). Лишь в случае должностей Председателя и заместителя назначаются дополнительные выборы, до проведения которых обязанности главы государства временно исполняет Председатель Постоянного комитета Всекитайского собрания народных представителей. Аналогичное правило закреплено и в Конституции Бразилии (§ 1 ст. 81).
В случаях отсутствия Президента ЮАР в стране, невозможности исполнять свои обязанности или во время существования вакансии на должность Президента, его замещает исполняющий обязанности Президента. К выполнению данной функции привлекаются в установленном порядке следующие лица: помощник Президента; министр, определенный Президентом; министр, определенный другими членами Кабинета; спикер до назначения Национальным Собранием другого представителя из числа своих членов. При этом исполняющий обязанности, приступая к осуществлению полномочий и функций Президента, приносит присягу или торжественное заявление о верности Республике и соблюдении Конституции (ст. 90).

Таким образом, досрочные выборы глав государств БРИКС проводятся лишь в случае вакансии двух должностей (главы государства и лица, его замещающего (Бразилия, Китай), или возникновения постоянной вакансии его должности (Россия, Индия). Иные лица, прямо указанные в конституционных текстах, временно замещают главу государства, если не предусмотрено наличие его заместителя (Россия, ЮАР) или оказываются вакантными две вышеуказанных должностей (Бразилия, Китай) на период до проведения выборов.
Полномочия главы государства. В конституциях государств БРИКС важное место уделено полномочиям глав государств. В Конституции Бразилии они представлены главным образом в виде неисчерпывающего списка «исключительных полномочий» (ст. 84). В. Суворов обратил внимание на комплексный характер статуса Президента России: «включающий, во-первых, традиционное понимание Президента как главы государства, во-вторых, концепцию “арбитра”, обеспечивающего взаимодействие, согласованную работу государственных органов, гаранта Конституции, государства, в-третьих, его определяющее положение по отношению к исполнительной власти, права по ее осуществлению, его роль как фактического главы исполнительной власти».
 Полномочия Президента Российской Федерации, представленные в ряде статей Конституции, В.Е. Чиркин предложил объединить в следующие группы: представительство государства внутри страны и на международной арене, формирование органов государства и назначение высших должностных лиц, защита конституционного строя, полномочия, относящиеся к сфере правового статуса личности и защите прав человека и гражданина, координационно-арбитражные полномочия, участие в деятельности законодательной власти, участие в деятельности исполнительной власти, участие в деятельности судебной власти.

Д. Басу, ориентируясь на мнение политологов, классифицировал полномочия главы индийского государства, на административные, военные, законодательные и судебные.
 В свою очередь, полномочия Председателя КНР предложено разделить на две группы в связи с тем, что значительную часть из них он осуществляет совместно с Постоянным комитетом ВСНП: во-первых, те, которые он осуществляет единолично, и во-вторых, те, которые направлены по существу на фактическое оформление решение ВСНП и его Постоянного комитета. При этом Н.П. Гуреева, обратила внимание на то обстоятельство, что Конституция не предусматривает порядка разрешения конфликта, который теоретически может возникнуть в случае отказа Председателя издать акт на основе решений, принятых указанными органами.
 Наконец, полномочия Президента ЮАР в самой Конституции разделены на две группы: (1) осуществляемые им как главой государства и (2) принадлежащие ему как главе исполнительной власти (ст. 84–85). Перечень первых не является исчерпывающим, перечень  вторых имеет исчерпывающий характер.
Полномочия главы государства по представительству государства. Данные полномочия наиболее полно представлены в Конституции России, в которой четко указано: Президент России как глава государства представляет Российскую Федерацию внутри страны и в международных отношениях (ч. 4 ст. 80), он «осуществляет руководство внешней политикой России» (п. «а» ст. 86). Конституция Бразилии закрепила в перечне «исключительных полномочий» Президента поддержание «отношений с иностранными государствами» (ст. 84). Председатель КНР «представляет Китайскую Народную Республику» (ст. 81). Во всех конституциях стран БРИКС рассматриваемая представительская функция главы государства раскрыта путем перечисления соответствующих полномочий главы государства.
Главы государств БРИКС ведут переговоры с представителями иностранных государств и заключают международные договоры. Последние нуждаются в ратификации, которую осуществляют: в Бразилии — Национальный Конгресс, в России — Федеральное Собрание. В российской Конституции указано на право Президента подписывать международные договоры и ратификационные грамоты (п. «б», «в» ст. 86). Комментируя полномочия Президента Индии Д. Басу пояснил: «Хотя дипломатическое представительства в плане законодательном относится к компетенции парламента, президент Индии, как и главы других государств, представляет Индию в международных сношениях». Индийский конституционалист особо подчеркнул, что законодательная власть в отношении «всех вопросов, в связи с которыми Союз вступает в отношения с любым иностранным государством», как и право заключать договоры и осуществлять их, несомненно, принадлежит союзному парламенту; но хотя парламент наделен правом окончательного решения этих вопросов, он не может проявлять инициативу в данной области. Поэтому «задача ведения переговоров о заключении договоров и соглашений с другими странами возложена на Президента, действующего согласно совету своих министров, при условии, что такие договоры и соглашения будут ратифицированы в дальнейшем парламентом».

В ЮАР заключение и подписание международных договоров относится к компетенции исполнительной власти и нуждаются в ратификации Национальным Собранием и Национальным Советом Провинций; но если они имеют технический, административный и исполнительный характер, они не нуждаются в такой ратификации (ст. 231). Председатель КНР на основании решений Постоянного комитета ВСНП лишь объявляет о ратификации и денонсации договоров и важных соглашений, заключенных с иностранными государствами (ст. 81, п. 14 ст. 67). Право же управления делами в области внешних сношений и заключения договоров и соглашений с иностранными государствами принадлежит Государственному Совету (ст. 89. 9).
Глава государства традиционно назначает дипломатических представителей, при нем аккредитуются иностранные дипломатические представители. Так, в Конституции Бразилии среди «исключительных полномочий» Президента указана аккредитация дипломатических представителей иностранных государств (ст. 84.7), в Конституции России — право принимать «верительные и отзывные грамоты аккредитуемых при нем дипломатических представителей» (п. «г» ст. 86). Президент России назначает и отзывает дипломатических представителей в иностранных государствах и международных организациях, предварительно проконсультировавшись в соответствующих комитетах или комиссиях палат Федерального Собрания (п. «м» ст. 83). Д. Басу пояснил, что Президент Индии также наделен правом «назначать индийских представителей в другие страны, а также принимать дипломатических представителей других государств, что должно получить признание парламента».

Председатель КНР представляет государство, принимает дипломатических представителей иностранных государств (ст. 81). На основании решений Постоянного комитета Всекитайского Собрания Народных Представителей он направляет и отзывает полномочных представителей Китая в иностранных государствах (ст. 81). В ЮАР Президент принимает и признает иностранных дипломатических и консульских представителей, назначает послов, полномочных представителей, дипломатических и консульских представителей (ст. 84).
Главы государств награждают орденами и почетными отличиями (п. 21 ст. 84 Конституция Бразилии, п. «б» ст. 89 Конституции России, ст. 80 Конституции Китая, п. «к» ст. 84 Конституции ЮАР).
Командование вооруженными силами. Данное правомочие главы государства указано в трех конституциях стран БРИКС. Президент Бразилии наделен обширными полномочиями в военной сфере. Он осуществляет высшее командование вооруженными силами, присваивает генеральские звания и назначает на соответствующие должности (п. 13 ст. 84). Президент вправе объявить войну в случае иностранной агрессии «по уполномочию» Национального Конгресса либо в случае, когда она имела место в промежутке между сессиями — «по утверждению» Конгресса, а также при соблюдении этих же условий декретировать всеобщую или частичную мобилизацию (п. 19 ст. 84). Он также может заключить мир «с уполномочия или утверждения Национального Конгресса» (п. 20 ст. 84). Президент вправе разрешать в случаях, предусмотренных дополняющим законом, проход иностранных вооруженных сил через национальную территорию или временно останавливаться на ней (п. 22 ст. 84).
Значительными полномочиями наделен и Президент Российской Федерации. Он утверждает военную доктрину Российской Федерации (п. «з» ст. 83), назначает высшее командование вооруженных сил (п. «л» ст. 83), является верховным главнокомандующим вооруженных сил (ч. 1 ст. 87).

На Президента Индии возлагается верховное командование силами обороны, однако в Конституции прямо указано, что форма осуществления этого полномочия регулируется законом (п. 2 ст. 53). Д. Басу отметил: «В военной сфере президент Индии обладает меньшими полномочиями, чем американский президент или английская королева», поскольку, «хотя он обладает правом объявления войны или заключения мира или использования сил обороны, регулирование и контроль за осуществлением этого полномочия возлагается на парламент».

В КНР руководство вооруженными силами не отнесено к компетенции Председателя КНР. Руководство всеми вооруженными силами государства осуществляется Центральным военным советом, а его Председатель ответствен перед Всекитайским собранием народных представителей и Постоянным комитетом Всекитайского собрания народных представителей (ст. 93–94). К компетенции последних отнесены и вопросы войны и мира. Конституция ЮАР также не указывает данную функцию Президента.

Право вводить чрезвычайное положение. В Конституциях государств БРИКС главы государств наделены полномочиями по урегулированию чрезвычайных ситуаций. Президент Бразилии вправе декретировать состояние обороны и чрезвычайного положения, а также положение о федеральном вмешательстве и осуществлять его (п. 9–10 ст. 84). Порядок введения чрезвычайного положения весьма подробно закреплен в Конституции (ст. 137–141). Основания для его введения четко и исчерпывающе перечислены: серьезные волнения, имеющие последствия на национальном уровне, или возникновение событий, указывающих на неэффективность мер, принятых во время действия состояния обороны, объявление состояния войны или принятие ответных мер на вооруженную агрессию. Президент обязан заслушать мнения Совета Республики и Совета национальной обороны, после чего может запросить у Национального Конгресса разрешение декретировать чрезвычайное положение, указав основания его введения. Разрешение Национального Конгресса должно быть поддержано при голосовании абсолютным большинством депутатов. Законодатель предписал требования, предъявляемые к декрету о введении чрезвычайного положения: продолжительность чрезвычайного положения; правила, необходимые для его исполнения, и конституционные гарантии, которые данным декретом приостанавливаются. Объявляя декрет, Президент Республики должен назначить исполнителя принимаемых мер и указать, в каких местностях они применяются. По окончании действия состояния обороны или чрезвычайной ситуации Президент отчитывается перед Национальным Конгрессом.

Президент Российской Федерации при наличии определенных обстоятельств и в порядке, предусмотренном федеральным конституционным законом «О чрезвычайном положении», вводит чрезвычайное положение на территории государства или в его отдельных местностях «с незамедлительным сообщением об этом Совету Федерации и Государственной Думе» (ст. 88).
Президент Индии, как отметил В.В. Маклаков, обладает тремя чрезвычайными полномочиями.
 Он обладает правом объявления чрезвычайного положения (ст. 352), введения президентского правления в штатах (в случае, «когда конституционный механизм в штатах оказывается несостоятельным» — ст. 356), объявления чрезвычайного положения в области финансов (при возникновении угрозы финансовой устойчивости или кредиту Индии — ст. 360).
Правила, установленные Конституцией Индии в части введения чрезвычайного положения (ст. 352–358), близки российским: президент вводит его своей прокламацией, которая направляется для одобрения обеим палатам парламента. Глава Индийского государства может сделать это, если он «приходит к убеждению, что существует чрезвычайное положение, при котором безопасность Индии или любой части ее территории находится под угрозой вследствие войны, или внешней агрессии, или вооруженного восстания» (п. 1 ст. 352). При этом он должен указать территорию действия чрезвычайного положения.
Председатель КНР лишь публикует указы о введении чрезвычайного положения по решению Постоянного комитета Всекитайского Собрания Народных Представителей. В ЮАР чрезвычайное положение может быть объявлено только на основании акта парламента исключительно в случаях, когда нации угрожает война, агрессия, общее восстание, беспорядок, стихийное бедствие или другая критическая ситуация; а также для восстановления мира и порядка является необходимым объявление чрезвычайного положения (ст. 37).
Глава государства и правительство. В трех из пяти государств БРИКС Президент признается носителем исполнительной власти: в Бразилии, Индии и ЮАР. В конституциях Бразилии и ЮАР не закреплено наличия правительства как коллегиального органа, что напоминает о влиянии основного закона США. В Бразилии лишь указано на наличие государственных министров, которые «помогают» Президенту Республики осуществлять «высшее управление федеральной администрацией» (ст. 76 и п. 2 ст. 84). Отсутствие коллегиального правительства и признание министров советниками главы государства в российской теории конституционного права рассматривается как одна из особенностей президентской республики.
 Отношение к министрам как к помощникам Президента нашло развитие и в конституционной доктрине Бразилии.
 Они назначаются и освобождаются от должности Президентом (п. 1 ст. 84). На должности министров могут быть назначены граждане Бразилии, достигшие 25-летнего возраста и обладающие политическими правами. Обязанностями каждого из них являются: ориентирование, координация и контроль за органами и учреждениями федеральной администрации в сфере его компетенции и решение вопроса о контрассигнации актов и декретов, подписанных Президентом; дача инструкций об исполнении законов, декретов и постановлений; представление Президенту ежегодного доклада об управлении своим министерством; совершение действий в соответствии с полномочиями, которые ему были предоставлены или делегированы Президентом и иных актов в соответствии с Конституцией (ст. 87). Государственные министры могут быть привлечены к уголовной ответственности по тем же основаниям и в том же порядке, что и Президент Республики.

В Конституции ЮАР Президент определяется как глава Кабинета, который и осуществляет исполнительную власть, включающую исполнение законов; развитие и выполнение государственной политики; координацию деятельности государственных департаментов и администраций; а также иные функции, предусмотренные Конституцией или национальным законодательством. Глава государства формирует состав Кабинета и назначает помощника Президента и министров из числа членов Национального Собрания, при этом максимум два министра могут не являться депутатами. Президент определяет полномочия и функции членов Кабинета, обладает правом освобождения их от должности; одного члена Кабинета он назначает руководителем правительственных дел в Национальном Собрании (ст. 91). В Конституции ЮАР, в отличие от бразильской, закреплена коллективная и индивидуальная ответственность членов Кабинета перед парламентом относительно осуществления своих полномочий и выполнения своих функций, которые были закреплены за ними Президентом (ч. 1 ст. 92).
В Конституции Индии закреплено, что исполнительная власть на федеральном уровне «принадлежит Президенту и осуществляется им либо непосредственно, либо через должностных лиц, подчиненных ему в соответствии с настоящей Конституцией» (ч. 1 ст. 52). Коллегиальный орган исполнительной власти — Совет Министров объявляется учрежденным «для оказания помощи и дачи советов» Президенту (ст. 74). Однако исполнительные полномочия должны осуществляться президентом Индии в соответствии с советом, данным ему Советом Министров (п. 1 ст. 74). В случае несогласия Президент вправе потребовать повторного рассмотрения такого совета полностью или частично, впоследствии Президент должен действовать в соответствии с советом, данным после такого рассмотрения. Конституционалист Д. Басу пояснил, что отказ действовать в соответствии с таким советом влечет за собой привлечение Президента к ответственности «за нарушение Конституции в порядке импичмента».

Однако именно Совет Министров фактически осуществляет исполнительную власть в Индии. Президент наделен правом формировать данный орган: назначать премьер-министра, а «по совету» последнего, и министров (ст. 75). Однако в стране укоренился конституционный обычай английского происхождения, обязывающий главу государства назначить премьер-министром лидера партии, победившей на выборах в нижнюю палату парламента — Народную Палату. А тот, в свою очередь, комплектует Совет Министров из лидеров фракции большинства в данной палате. Кроме того, премьер-министр стремится обеспечить представительство в нем основных национальностей, религиозных общин, каст, крупных штатов и т. д.
 Президент издает правила для обеспечения более целесообразной организации ведения дел Правительства Индии и о распределении этих дел между министрами» (ст. 77).
Формально министры ответственны перед лицом, назначившим их, и могут быть освобождены от должности Президентом: в Конституции закреплено правило: «министры занимают свои должности, пока это угодно Президенту» (ч. 2 ст. 75). Совет Министров несет также коллективную ответственность перед Народной Палатой (ч. 3 ст. 75), что может быть выражено в вотуме недоверия правительству, после чего Президент отправляет его в отставку. Однако по совету премьер-министра Президент может вместо этого досрочно распустить Народную Палату. Таким образом, еще один конституционный обычаи из английской неписаной конституции прижились в Индии и реализуются в ней.
В Российской Федерации исполнительную власть осуществляет Правительство, состоящее из Председателя, его заместителей и федеральных министров (ст. 110). Президент формирует данный орган, назначает Председателя Правительства с согласия Государственной Думы, трехкратное отклонение нижней палатой кандидатур Председателя влечет назначение Президентом главы правительства, роспуск Государственной Думы и назначение новых выборов (ст. 111). Заместителей Председателя и федеральных министров Президент назначает и освобождает от должности по предложению Председателя, который также представляет главе государства структуру федеральных органов исполнительной власти в течение недели после назначения (ст. 112). Кроме того, Президент вправе отменять постановления и распоряжения Правительства в случае их противоречия Конституции, федеральным законам и указам Президента (ч. 3 ст. 115). Срок полномочий правительства связан с пребыванием в должности Президента, поскольку Конституция обязывает Правительство сложить свои полномочия перед «вновь избранным Президентом» (ст. 116). Он вправе принять или отклонить отставку инициированную Правительством; может сам принять решение о его отставке. Глава государства после выражения Государственной Думой недоверия Правительству может отправить его в отставку или не согласиться с решением Государственной Думы. Лишь повторное (в течение трех месяцев) выражение недоверия обязывает Президента объявить об отставке Правительства или распустить Государственную Думу. Такая же альтернатива предстает перед Президентом, если недоверие выражено в связи с вопросом, поставленном Председателем, о доверии Правительству (ч. 1–4 ст. 117).
В КНР «центральным народным правительством, исполнительным органом государственной власти, высшим государственным административным органом» является Государственный совет (ст. 85). Председатель КНР представляет ВСНП на утверждение кандидатуру премьера Государственного Совета, на основании решений ВСНП назначает и смещает премьера, а также утвержденных по его представлению заместителей премьера, членов Государственного совета, министров, председателей комитетов, главного ревизора, начальника секретариата (ст. 80, 62). В период между сессиями ВСНП утверждения на некоторые должности осуществляет Постоянный совет во главе с Председателем КНР.
Участие главы государства в организации деятельности законодательного органа. Главы государств БРИКС обладают полномочиями, направленными на организацию деятельности органов законодательной власти. Исключение составляет лишь Китай, где указанные полномочия осуществляет Постоянный комитет ВСНП.
Особое положение среди глав государств БРИКС занимает Президент Индии, который, подобно английскому монарху, он признается частью парламента (ст. 79). Единственный из глав государств БРИКС, он принимает участие в формировании одной из двух его палат: 12 членов Совета Штатов назначаются Президентом из лиц «имеющих специальные знания или практический опыт в следующих областях; литература, наука, искусство и общественная деятельность» (п. «а» ч. 1 ч. 3 ст. 80). Кроме того, он вправе назначить в Народную Палату не более двух членов англо-индийской общины, если, по его мнению, эта община не имеет адекватного представительства в Народной Палате (ст. 331). Члены обеих палат, вступая в должность, приносят и подписывают присягу перед Президентом или лицом, им для этого назначенным (ст. 99).
Глава государства может назначать выборы в законодательный орган. Так, к числу прав Президента России отнесено назначение выборов Государственной Думы, проводимых в соответствии с Конституцией и федеральными законами (п. «а» ст. 84). Назначение выборов в Национальное собрание в установленном порядке отнесено к компетенции Президента ЮАР (ч. 2–3 ст. 49).

К числу полномочий глав государств относится и созыв парламента на внеочередное заседание. В Бразилии Президент может инициировать созыв Национального Конгресса на внеочередную сессию «в случаях срочности или публичного интереса исключительной важности» (§ 6 ст. 57). В ЮАР Президент может созывать Парламент на внеочередное заседание для рассмотрения экстренных вопросов (п. 5 ст. 42).
Президент Индии созывает палаты парламента в пределах шестимесячного срока со дня окончания предыдущей сессии. Он также вправе их на совместное заседание в случае разногласий (ч. 3 ст. 108). Кроме того, Президент Индии закрывает сессию палат или одну из палат (п. «а» ч. 2 ст. 85). Он может после консультации с председателем Совета Штатов и спикером Народной Палаты издать правила процедуры, касающиеся совместных заседаний обеих палат и регулирующие сношения между ними (ч. 3 ст. 118).

Президенты могут распустить парламент или одну из его палат. Президент России вправе распустить лишь Государственную Думу в случаях и в порядке, определенных Конституцией (п. «б» ст. 84). Конституцией ЮАР установлено, что Президент обязан распустить Национальное Собрание, если оно приняли соответствующую резолюцию большинством голосов своих членов или прошло три года после выборов. Исполняющий обязанности Президента должен распустить Национальное Собрание, если должность Президента является вакантной или Собрание не смогло избрать нового Президента в течение 30 дней после того, как его должность стала вакантной. Кроме того, Президент ЮАР путем официального заявления должен установить дату выборов, которые должны быть проведены в течение 90 дней после роспуска Собрания. Президент Индии также наделен правом роспуска Народной Палаты (п. «б» ч. 2 ст. 85).

Право главы государства обращаться к парламенту и направлять ему послания известно многим современным конституциям. Президент Бразилии направляет послание и план деятельности правительства Национальному Конгрессу при открытии его сессии, информируя о положении в стране и предлагая принятие мер, которые он считает необходимыми (ст. 84). Президент Бразилии направляет Национальному Конгрессу многолетний план, проект закона о бюджетных директивах и предложения о бюджете; ежегодно в шестидесятидневый срок после начала законодательной сессии представляет в Национальный Конгресс отчеты за предыдущий год.

Конституция России закрепляет обращение Президента с ежегодными посланиями о положении в стране, об основных направлениях внутренней и внешней политики государства (п. «е» ст. 84). Президент Индии может обращаться к одной из Палат или к обеим, собранным на совместное заседание (ч. 1 ст. 86). Он может направлять послания любой палате Парламента в связи с законопроектом, находящимся на рассмотрении Парламента, либо по другому поводу. Палата, которой направлено такое послание, в возможно короткий срок рассматривает любой вопрос, который подлежит рассмотрению в связи с посланием (ст. 86.2). В начале первой сессии после каждых всеобщих выборов в Народную палату и в начале первой сессии каждого года глава государства обращается к обеим палатам Парламента, собранным на совместное заседание, и информирует Парламент о причинах его созыва (ст. 87.1).

Все главы государств БРИКС принимают участие в законотворчестве. Президент Бразилии, наряду с другими определенными субъектами, вправе инициировать изменения Конституции, принятие дополняющего и простого законов (ст. 60, 61). Изменения Конституции принимаются в особом порядке: предложение обсуждается и голосуется в каждой из палат Национального Конгресса в два тура и рассматривается как принятое, если оно получило в каждом из обоих туров три пятых голосов соответствующих членов. Принятые поправки промульгируются президиумом Палаты Депутатов и Федерального Сената под своими номерами в соответствующем порядке (ст. 60).
Обсуждение и голосование по проектам законов, инициированных Президентом Бразилии, Федеральным Верховным Судом и высшими судами сначала проходит в Палате Депутатов. Отдельные бразильские законы могут быть инициированы исключительно Президентом. К их числу относятся законы, устанавливающие и изменяющие численный состав вооруженных сил, а также затрагивающие вопросы, исчерпывающим образом указанные в ст. 61: «введения постов, функций и должностей в органах публичной администрации, выполняющей функции непосредственно или косвенным образом, или увеличения оплаты лиц, работающих на названных постах, должностях и выполняющих названные функции; административной и судебной организации, налоговых и бюджетных вопросов, публичных служб и персонала администрации территорий; служащих органов публичной власти Союза и территорий, их правового статуса, назначения на посты, пребывания в должности и ухода в отставку гражданских служащих, увольнения в отставку или перевода в запас военных служащих органов публичной власти; организации прокуратуры и публичной защиты Союза, а также общих положений об организации прокуратуры и публичной защиты штатов, Федеральной территории и территорий; образования, организации и полномочий министерств и органов публичной администрации».
Президент Российской Федерации обладает правом законодательной инициативы в числе других субъектов (ст. 104).
Согласно Конституции Индии для внесения ряда законопроектов требуется предварительная санкция или рекомендация Президента, за которым прямо не закреплено право законодательной инициативы. К таковым относятся: законопроекты об образовании новых штатов или изменении границ между штатами (ст. 3); относящиеся к вопросам, перечисленным в п. «а» ч. 1 ст. 31; денежные законопроекты (п. 1 ст. 117); законопроекты, принятие которых может повлечь расходы из средств Консолидированного фонда Индии, даже если он не является в строгом смысле слова денежным (ст. 113.3); законопроекты по вопросам налогообложения, которые затрагивают интересы штатов, либо касающийся принципов, установленных в отношении распределения средств между штатами, либо изменяющие значение выражения «сельскохозяйственный доход» для целей обложения налогом, либо устанавливающие дополнительное обложение для целей Союза (п. 1 ст. 274); законопроекты штатов, предусматривающие ограничение свободы торговли (ст. 304, оговорка). В ЮАР Президент «вместе с другими членами Кабинета» имеет право подготовки законопроектов и реализации права законодательной инициативы (п. «г» ч. 2 ст. 85).
Таким образом, четыре из пяти глав государств БРИКС имеют право законодательной инициативы.

Принятие закона — это сфера компетенции парламента. Главы государств БРИКС наделены правом одобрять, санкционировать, подписывать законы и промульгировать их. Президенту Бразилии направляется законопроект, относящийся к указанным видам, принятый обеими палатами. Он может подписать его, и тем самым санкционировать, или наложить на него вето (ст. 66). Данным правом он может воспользоваться лишь в течение 15 рабочих дней с момента получения законопроекта, и обязан в течение 48 часов известить председателя Сената о его мотивах. Основанием для наложения вето признается оценка Президентом акта как неконституционного или противоречащего публичным интересам. Вето может быть полным или частичным. Последнее может иметь место в отношении отдельной статьи, параграфа, абзаца. Вето Президента является отлагательным и может быть преодолено, если в результате повторного рассмотрения законопроекта, проводимого на совместном заседании Палат, проведенное тайное голосование обнаружит, что его поддерживает абсолютное большинство голосов депутатов и сенаторов.
Если вето преодолено, то проект направляется для промульгации Президенту и подлежит обнародованию в течение 48 часов. Если в данный срок Президент не промульгирует закон, это должен сделать председатель Сената; а если и он этого не сделает в тот же срок, то промульгация закона становится обязанностью вице-председателя Сената.
Президент Российской Федерации наделен правомочиями по подписанию и обнародованию законов. При этом в течение 14 дней он может отклонить федеральный закон, при этом он не связан условиями, как это сделано в отношении главы государства в Конституции Бразилии. Однако если федеральный закон вновь будет одобрен в той же редакции большинством не менее двух третей голосов от общего числа членов каждой из палат, то он должен быть одобрен Президентом в течение семи дней и обнародован. В отношении федеральных конституционных законов он наделен лишь правом подписания и обнародования (ст. 107, 108).

Президент Индии наделен полномочиями, подобными тем, что обладают главы Бразилии и России в отношении законов, принятых обеими палатами Парламента. Однако права его представляются более обширными. Д. Басу отметил, что «право вето президента Индии представляет собой «сочетание элементов абсолютного, отлагательного и карманного вето».

Он объявляет об одобрении закона или отказывает в нем. Он также вправе как можно скорее после получения законопроекта, не являющегося «денежным», направить его в парламент на повторное рассмотрение с посланием, в котором предлагаются поправки или без таковых. Если законопроект вновь принимается простым большинством
 в обеих палатах парламента с поправками или без таковых и представляется на одобрение Президенту, он уже не может отказаться одобрить его (ст. 111).
Также Президент Индии имеет право одобрить или отказать в одобрении законопроекта, принятого легислатурой штата и направленного ему для одобрения губернатором, обладающим правом одобрить законопроект или отказать в одобрении, направить его в легислатуру для нового рассмотрения или зарезервировать для рассмотрения Президентом. Кроме того, Президент может предложить губернатору штата возвратить законопроект в легислатуру штата на новое рассмотрение, при условии, что он не относится к категории «финансовых» (ст. 200–201). Следует отметить, что оставление законопроекта для рассмотрения Президентом — это право губернатора, и оно является обязательным только в одном случае — когда акт став законом, умалил бы полномочия Высшего Суда, закрепленные конституционно. Однако повторное принятие закона легислатурой не порождает обязанности Президента одобрить его, что отличает процедуру принятия закона штата.
Президент ЮАР вправе одобрить и подписать закон, принятый Национальным Собранием или вернуть его на повторное рассмотрение, если он имеет замечания относительно конституционности законопроекта (ст. 79, 84). Если повторное рассмотрение законопроекта, привело к учету в его тексте всех замечаний Президента, то он обязан одобрить и подписать законопроект. Если же не все замечания устранены, но законопроект вновь принят, то Президенту предоставлена альтернатива: одобрить и подписать законопроект или передать Конституционному Суду для принятия решения о его конституционности. Однако решение Конституционного Суд о признании законопроекта конституционным обязывает Президента одобрить и подписать данный билль (ст. 79).
В свою очередь, Председатель КНР лишь публикует законы, принятые ВСНП (ст. 62, 80). Наконец, распоряжение об опубликовании закона отнесено и к полномочиям Президента Бразилии (п. 4 ст. 84), в связи с этим стадия опубликования выделяется и в конституционной доктрине страны в качестве стадии законотворческого процесса.

Право издания указов. Главы государств БРИКС, осуществляют и самостоятельную нормотворческую деятельность, издают подзаконные нормативные и ненормативные акты. В ряде случаев акты президентов Бразилии и Индии имеют силу закона. Так, к числу полномочий Президента Бразилии относится издание подзаконных декретов и постановлений для «добросовестного исполнения» законов (п. 4 ст. 84). Кроме того, «в случаях особой важности или неотложности» у Президента есть право на принятие «временных мер, имеющих силу закона». Однако он обязан «немедленно сообщить о них Национальному Конгрессу», в каникулярное время Президент созывает его в пятидневный срок на внеочередную сессию. Данные акты имеют временный характер, поскольку «перестают действовать, если они не будут преобразованы в законы в 30-дневный срок со времени их опубликования» (ст. 62).
Акты Президента Индии не требуют контрасигнатуры Премьер-министра или министров, хотя, как уже отмечалось, он обязан следовать советам правительства. Подобно бразильскому коллеге Президент Индии вправе издавать указы, имеющие силу закона, если он придет к выводу о наличии обстоятельств, требующих немедленного принятия им соответствующих мер. Однако указы, имеющие такую силу, он может издать лишь в то время, когда не проводятся сессии обеих палат. Как и Президент Бразилии, глава индийского государства должен представить данный акт обеим палатам парламента. Как и в Бразилии, указ Президента Индии, имеющий силу парламентского акта, имеет временный характер и прекращает свое действие по истечении установленного срока (шести недель с момента созыва Парламента), в случае отклонения его обеими палатами до истечения этого срока, а также в случае его отменены самим Президентом (ст. 123).

Президент России издает акты, обязательные для исполнения на всей территории страны, — указы и распоряжения, которые не должны противоречить Конституции и федеральным законам (ст. 90). Председатель КНР издает указы по вопросам, четко указанным в Конституции. Акты Президента ЮАР, имеющие нормативный характер (единственного из глав государств БРИКС!), нуждаются в контрасигнации членом Кабинета, к компетенции которого относится предмет регулирования.
Глава государства и правосудие. Главы государств БРИКС обладают традиционным правом помилования. Так в Бразилии Президент осуществляет помилование и смягчает наказание после заслушивания, если в этом есть необходимость, органов, учрежденных законом (ст. 84). Президент России наделен правом помилования (п. «в» ст. 89). Помимо этого права, Президент Индии наделен правами приостанавливать исполнение приговора, сокращать срок или смягчать меру наказания, предусмотренного приговором в некоторых случаях. Председатель КНР издает указы о помиловании (ст. 80), в случае принятия об этом решения Постоянным комитетом ВСНП (п. 17 ст. 67). В ЮАР он осуществляет помилование преступников или отсрочивает приведение приговора в исполнение; освобождение от взыскания, штрафа или конфискация (п. «j» ст. 84).

Главы государств также участвуют в формировании высших судов. Президент Бразилии после получения одобрения Федерального Сената назначает судей Федерального Верховного Суда, высших судов, Генерального прокурора Республики. Он также назначает судей Счетного Трибунала Союза, магистратов в случаях, предусмотренных Конституцией, а также Генерального адвоката Союза (ст. 84). Президент России представляет Совету Федерации кандидатуры для назначения на должности судей Конституционного и Верховного Суда, назначает судей других федеральных судов (п. «е» ст. 83).
В Индии Верховный Суд состоит из главного судьи и судей, количество которых должно быть не более семи, при этом увеличить их число вправе Парламент. Президент назначает судей Верховного Суда из числа тех, кто может быть назначен на высокую судейскую должность, после консультаций с судьями Верховного Суда и высших судов штатов, с которыми сочтет необходимым проконсультироваться, а при назначении любого судьи, кроме Главного судьи, он должен проконсультироваться и с ним (ч. 1–2 ст. 124). Когда должность Главного судьи Индии оказывается вакантной, Президент назначает исполняющего обязанности из числа судей Верховного Суда (ст. 126). Судьи, вступая в должность, подписывают присягу перед Президентом или лицом, им назначенным (п. 6 ст. 124). Президент и отстраняет своим приказом судей Верховного Суда от должности после того, как каждая палата парламента поддержала большинством голосов от общего числа и не менее двух третей голосов участвовавших в голосовании обращение об отстранении от должности на основании «доказанного недостойного поведения или неспособности» (ч. 4 ст. 124).
*

*     *

В рамках данной статьи не ставилась задача сравнить все функции и права глав государств БРИКС, эта работа может стать перспективной в будущем, в процессе развития объединения Бразилии, России, Индии, Китая и Южно-Африканской республики. Очевидно, что большую роль в его функционировании и должны играть главы государств, каждый из которых является «объединяющим центром, сплачивающим началом»
 внутри своей страны, и представляет логичное продолжение данного образа во внешнеполитической деятельности государств.
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ОБРАЗОВАНИЕ — СФЕРА СОТРУДНИЧЕСТВА СТРАН БРИКС
В статье анализируются правовые основы и перспективы сотрудничества стран БРИКС в сфере образования. Представлено освещение проблемы в Декларациях, принятых по итогам встреч глав государств и правительств БРИКС, продемонстрированы международные (многосторонние и двусторонние) и внутригосударственные правовые основы данного взаимодействия. Особое внимание уделено огромному потенциалу, перспективам и значению сотрудничества в области юридического образования.
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T. Alexeeva. Education — the field of cooperation of BRICS countries

Thе article is devoted to the legal basis and the prospects of cooperation of the BRICS countries in the field of education. Author demonstrates the notice of the problem in the Declarations, adopted by summits of Heads of State and Government of the BRICS countries, shows international (multilateral and bilateral) and national legal basis of the cooperation. Particular attention is paid to the enormous potential, prospects and the importance of cooperation in the field of legal education.

Key words: BRICS, education, international cooperation, Roman law, university.

1. Идея сотрудничества. Идея сотрудничества стран БРИКС в области образования была сформулирована еще в первом Совместном заявлении лидеров стран БРИКС. В нем провозглашалось: «Мы подтверждаем намерение продвигать сотрудничество между нашими странами в области науки и образования, в том числе в целях проведения фундаментальных исследований и разработки передовых технологий» (п. 11).

Декларация, принятая по итогам саммита в г. Санья (о. Хайнань, КНР), содержит весьма определенный план действий. В разделе «Новые предложения для изучения» указана форма и перспектива сотрудничества — «учреждение в ЮНЕСКО «Группы БРИКС–ЮНЕСКО» с целью выработки общих стратегий в рамках мандата данной Организации» (п. 5).
 Таким образом, в документе нашли отражение два аспекта предложения: 1) организационный — учреждение группы в структуре Организации Объединенных Наций по вопросам образования, науки и культуры (ЮНЕСКО); 2) содержательный — цель сотрудничества заключается в выработке общих стратегий, т. е. подходов, направлений сотрудничества, в рамках мандата данной организации.

Использование структурного и организационного потенциала ЮНЕСКО представляется вполне возможным с учетом сложившейся разветвленной структуры данной организации. Деление на пять региональных групп, выделенных, прежде всего, в соответствии с географическим критерием, может быть несколько изменено и создана еще одна группа, которая объединяет страны, имеющие в условиях глобализации общие экономические, социальные и политические основания для сближения. Все эти акты являются базой развития сотрудничества в области образования в рамках актуального международно-правового пространства. Создание группы «БРИКС–ЮНЕСКО» позволит применить потенциал и опыт ЮНЕСКО к новым политическим и социальным реалиям. В то же время это может придать новый импульс деятельности самой международной организации, обнаружить новые горизонты в реализации основных направлений ее деятельности в области образования, культуры, естественных, гуманитарных наук, а также информатизации.

Цель деятельности ЮНЕСКО весьма близка БРИКС. Она закреплена в Уставе организации и состоит в том, чтобы «содействовать укреплению мира и безопасности путем расширения сотрудничества народов в области образования, науки и культуры в интересах обеспечения всеобщего уважения справедливости, законности и прав человека, а также основных свобод, провозглашенных в Уставе Организации Объединенных Наций, для всех народов без различия расы, пола, языка или религии» (п. 1 Устава).

Следует обратить внимание на близость этой задаче заявления, сделанного лидерами стран БРИКС в Декларации, принятой по итогам саммита в г. Санья: «Видение общей цели и сильное общее стремление к миру, безопасности, развитию и сотрудничеству объединило страны БРИКС с населением почти 3 млрд человек на разных континентах. БРИКС стремится внести значительный вклад в развитие человечества и создание более равноправного и справедливого мира» (п. 3).

2. Правовые основы сотрудничества в области образования. Сотрудничество стран БРИКС в области образования имеет правовые основы, международные и внутригосударственные. К числу международных относятся как многосторонние соглашения, участниками которых являются государства БРИКС, так и двусторонние акты. К их числу относится Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах (Нью-Йорк, 16 декабря 1966 г.), в котором (ст. 13) закреплено право каждого человека на образование и определены основные гарантии реализации этого права, а также международно-правовые акты универсального характера, многие из которых приняты под эгидой ООН и ЮНЕСКО. Именно благодаря деятельности ЮНЕСКО были приняты и реализуются важные многосторонние договоры. К их числу относятся: Конвенция о борьбе с дискриминацией в области образования (14 декабря 1960 г.); Конвенция об охране всемирного культурного и природного наследия 1972 г., Конвенция о техническом и профессиональном образовании (10 ноября 1989 г.).
ЮНЕСКО разработало и ряд рекомендаций, содержащих направления и нормативы, стимулирующие сближение и сотрудничество государств в сфере образования. К таковым относятся следующие акты: Рекомендация о борьбе с дискриминацией в области образования (14 декабря 1960 г.), Рекомендация о положении учителей (5 октября 1966 г.), Рекомендация о воспитании в духе международного взаимопонимания, сотрудничества и мира и в духе уважения прав человека и основных свобод (19 ноября 1974 г.), Пересмотренная рекомендация о техническом и профессиональном образовании (19 ноября 1974 г.), Рекомендация о развитии образования взрослых (26 ноября 1976 г.), Рекомендация о статусе преподавательских кадров высших учебных заведений (ноябрь 1997 г.), Рекомендации объединенного комитета ЮНЕСКО/ЮНИСЕФ по образованию (22 сентября 2000 г.).

К числу правовых основ сотрудничества БРИКС в сфере образования относятся и региональные конвенции, разработанные по инициативе или при участии ЮНЕСКО, например, Региональная конвенция о признании учебных курсов, дипломов о высшем образовании и ученых степеней в государствах Азии и Тихого океана (Бангкок, 16 декабря 1983 г.).

Российскую Федерацию связывают договорные отношения в области образования или затрагивающие эти вопросы со всеми странами БРИКС. Так, имеются акты, заключенные правительствами: Соглашение между Правительством Российской Федерации и Правительством Китайской Народной Республики о взаимном признании документов об образовании и ученых степенях (Москва, 26 июня 1995 г.), Соглашение Правительства Российской Федерации и Правительства Федеративной Республики Бразилии от 21 ноября 1997 г. «О сотрудничестве в области культуры и образования». Отношения России и ЮАР регулируются Протоколом между Правительством Российской Федерации и Правительством Южно-Африканской Республики о сотрудничестве в области образования (подписан в Претории 21 ноября 2002 г.). Совместная работа в области образования между Россией и Китаем также базируется на Соглашении Министерства образования и науки Российской Федерации и Министерства образования Китайской Народной Республики от 9 ноября 2006 г. «О сотрудничестве в области образования» (Пекин). С Индией Россия не заключила подобных договоров, имеется лишь Соглашение Правительства Российской Федерации и Правительства Республики Индия от 30 июня 1994 г. «О научно-техническом сотрудничестве» (Москва), в котором выражено намерение способствовать и поддерживать «развитие прямых научно-технических связей и заключение соответствующих соглашений, договоров и контрактов между высшими учебными заведениями» (ст. 3). Следует отметить, что сторонами, заключившими вышеуказанные соглашения, являются органы исполнительной власти: правительства и министерства, к компетенции которых отнесено управление образованием. В соответствии с российским законодательством международные договоры могут заключаться Правительством Российской Федерации, Министерством образования и науки Российской Федерации.

Правовые основы сотрудничества в сфере образования закреплены и в национальном законодательстве государств БРИКС. К числу таковых относятся конституции и иные законодательные акты. Так, Конституция Российской Федерации провозглашает право на образование и его гарантии (ст. 43). Следует отметить, что в Федеральном законе от 29 декабря 2012 г. № 273-ФЗ «Об образовании в Российской Федерации» имеется глава «Международное сотрудничество в сфере образования». Целями сотрудничества признаны:
— расширение возможностей граждан Российской Федерации, иностранных граждан и лиц без гражданства для получения доступа к образованию;
— координация взаимодействия Российской Федерации с иностранными государствами и международными организациями по развитию образования;
— совершенствование международных и внутригосударственных механизмов развития образования (ч. 1 ст. 105).
Для достижения указанных целей Российская Федерация содействует развитию сотрудничества российских и иностранных образовательных организаций, международной академической мобильности обучающихся, педагогических, научных и иных работников системы образования, привлечению иностранных граждан к обучению в российских организациях, осуществляющих образовательную деятельность, обеспечению взаимного признания образования и/или квалификации, участвует в соответствии с международными договорами Российской Федерации в деятельности различных международных организаций в сфере образования. При этом к компетенции федеральных органов исполнительной власти и органов государственной власти субъектов Российской Федерации отнесено взаимодействие в сфере образования с международными организациями, иностранными государственными органами, а также иностранными неправительственными организациями в пределах своей компетенции в порядке, установленном законодательством Российской Федерации (ч. 2 ст. 105).

Организации системы образования уполномочены принимать участие в международном сотрудничестве посредством заключения договоров по вопросам образования с иностранными организациями и гражданами в соответствии с действующим законодательством и в иных предусмотренных законодательством формах по указанным направлениям. Таковыми являются:
— разработка и реализация образовательных программ и научных программ в сфере образования совместно с международными или иностранными организациями;
— направление обучающихся, педагогических и научных работников российских организаций, осуществляющих образовательную деятельность, в иностранные образовательные организации, которое включает в себя предоставление обучающимся специальных стипендий для обучения за рубежом, а также прием иностранных обучающихся, педагогических и научных работников в российские организации, осуществляющие образовательную деятельность, в целях обучения, повышения квалификации и совершенствования научной и образовательной деятельности, в том числе в рамках международного академического обмена; проведение совместных научных исследований, осуществление фундаментальных и прикладных научных исследований в сфере образования, совместное осуществление инновационной деятельности;
— участие в сетевой форме реализации образовательных программ; участие в деятельности международных организаций и проведении международных образовательных, научно-исследовательских и научно-технических проектов, конгрессов, симпозиумов, конференций, семинаров или самостоятельное проведение указанных мероприятий, а также обмен учебно-научной литературой на двусторонней и многосторонней основе (ч. 3 ст. 105).

Возрастающее значение международного сотрудничества в сфере образования отражают положения Федерального закона, устанавливающие правила подтверждения документов об образовании и/или о квалификации, выданных российскими организациями, осуществляющими образовательную деятельность, для обеспечения надлежащего признания юридической силы таких документов в иностранном государстве (ст. 106), а также правовые основы признания в России образования и/или квалификации, полученных в иностранном государстве (ст. 107).
Очевидно, перспективным остается сотрудничество, базирующееся на договорах, заключаемых университетами и иными организациями. Замечательным примером установления подобных прямых отношений является заключенное в Москва 29 марта 2011 г. Соглашения о партнерстве Российского Союза ректоров и Конференции ректоров университетов Бразилии, основанного на «понимании того, что научно-образовательные процессы являются главным элементом укрепления интеллектуального потенциала России и Бразилии» и имеющего своей целью «построение взаимных системных связей в области науки, образования, технологий и культуры».

Значение двусторонних договоров состоит, прежде всего, в том, что они базируются на уважении образовательных традиции и культуры заключающих их стран и понимании необходимости и полезности их изучения.

3. Юридическое образование в рамках БРИКС: потенциал и перспектива. Проектирование какого бы то ни было сотрудничества, следует начать с формулировки его цели. Представляется, что применительно к сфере образования это было сделано в Декларациях — Совместных заявлениях глав государств и правительств БРИКС, в том числе в приведенном выше фрагменте Декларации, подписанной в г. Санья в 2011 г. (п. 3), который процитирован выше. Специалист в области правоведения без промедления обращает внимание на юридический аспект в определении идеала, к которому стремятся страны БРИКС: «создание более равноправного и справедливого мира». Идея справедливости и справедливого правопорядка является одной из основных в юриспруденции (т. е. в науке о праве). Ее осмысление и реализация в правовой системе восходит к пониманию права (обозначалось термином ius) в Древнем Риме. Римский юрист Павел, определяя его, указал, что ius (право) употребляется в нескольких смыслах. Во-первых, это «то, что всегда является справедливым и добрым (таково естественное право), второе значение термина право — это то, что является полезным для всех или большинства в каждой стране (синоним гражданского (национального) права (Павел. Д.1.1.11).
 Следует вспомнить и замечание юриста Ульпиана о том, от какого слова происходит слово «ius» (право): оно происходит от слова «iustitia» (справедливость) (Д.1.1.1).
 Эти рассуждения правоведов древности могут быть весьма полезны в качестве базовой идеи, концепции, которая может стать фундаментом для сотрудничества в рамках БРИКС. В этом случае идея права может стать идеалом и одним из основных принципов сотрудничества, может быть полезно как философское обоснование и ориентир совместной деятельности.

В то же время право обладает проверенными временем технико-организационными средствами: механизмами, формами и формальностями, которые требуются для упорядочения любых отношений, включая взаимодействия стран БРИКС. Они содержатся не только в нормах международного публичного и частного права, но и национального (внутригосударственного) права каждой из стран БРИКС. В сентябре 2011 г. в Санкт-Петербурге был проведен научный семинар «Правовые аспекты БРИКС» с участием юристов из стран БРИКС. Основной вывод, к которому пришли знатоки права, состоял в том, что право может вести неоценимый вклад в дело разработки и применения юридических форм, гарантий и формальностей, которые потребуются для сотрудничества. Оно потребует правового регулирования, что повлечет за собой потребность гармонизировать правовые системы, что означает, прежде всего, устранение противоречий.

Для того чтобы понять и оценить этот мощный ресурс права и использовать его надлежащим образом, необходимо его изучать, в том числе применительно к функционированию БРИКС. В данном процессе следует выделить два аспекта: постижение юриспруденции профессионалами и формирование правовой культуры населения в целом.

4. Профессиональное юридическое образование: общие основы. Функционирование БРИКС непременно приведет к корректировке юридического образования, т. е. университетской подготовки будущих знатоков права, судей, прокуроров, нотариусов, адвокатов. В 1970-е годы ХХ в. немецкий профессор Ханнс-Алерт Штeгер, изучавший юридическое образование в странах Латинской Америки, сделал вывод о том, что юристы могут считаться «общим элементом социальной структуры» стран этого региона, а их корпоративность объяснялась «общностью образования, языка и менталитета, созданного правовой культурой, а именно, римским правом — общей чертой их теоретической и практической деятельности».
 Полагаю, что данный вывод может быть использован для нужд БРИКС. Корпорация юристов, действительно, может оказаться полезной БРИКС, поскольку юристы традиционно представляют собой сообщество, объединенное общим профессиональным сознанием, основа которого не знает государственных границ.

Конечно, необходимо корректировать планы обучения на юридических факультетах, включать информацию о БРИКС, изучение правовых систем и особенностей правовой культуры Бразилии, России, Индии, Китая и Южной Африки. Именно в области права мы не столь различны и не только благодаря глобализации. Истоки правовой культуры стран БРИКС коренятся в римском праве, вершина развития которого — законодательство Юстиниана — было разработано на Востоке Римской империи, столицей которой являлся Константинополь, позднее ставшим Стамбулом. Собственно цивильный, т. е. национальный аспект римского права, нашел развитие в праве романо-германской правовой семьи, к каковой относятся, Бразилия, современные Россия и Китай, частично Южно-Африканская Республика. Его можно обнаружить и в Индии после освобождения от колониальной зависимости, в частности, в стремлении в известной мере усилить роль закона в системе источников права и принять кодифицированные законы.
 Вместе с тем, традиции той части римского права, которую принято называть «правом народов» и нашедшем свое продолжение в современном праве, свойственно всем государством БРИКС без исключения, что и является подлинным «потенциалом» для «правового взаимодействия».
 Тем более, что римские юристы классической и постклассической эпох обращали внимание на публичную (общественную) полезность права (Папиниан. Д.1.1.7)
 и его гуманистическую природу («право установлено для людей») (Гермогениан. Д.1.5.2).
 Создание юридического образовательного пространства БРИКС — возможность укрепить сотрудничество путем создания юридического профессионального сообщества на базе уже имеющихся профессиональных сообществ наших стран.

Функционирование БРИКС усиливает необходимость большего внимания к изучению юристами правовых традиций и правовых систем Бразилии, России, Индии, Китая и Южной Африки в курсах истории права, сравнительного правоведения, теории права, отдельных отраслевых дисциплин. Эта образовательная деятельность может стать предметом обсуждения представителей университетов, коллег-преподавателей определенных дисциплин и разработки структур курсов, рекомендаций по их подготовке и проведению. Для развития сотрудничества в сфере образования в целом и в сфере юридического образования в частности необходимо проводить научные конференции и семинары, организовывать стажировки, перевести и издать базовые труды по правоведению, постоянно публиковать труды правоведов из других стран БРИКС по актуальным вопросам правового регулирования различных сфер сотрудничества.

Два положения «Плана действий», содержащегося в Совместном заявлении 2011 г. весьма важны для этой работы. Во-первых, это намерение обновлять, по мере необходимости, «Библиографии по странам БРИКС» («Новые области сотрудничества», п. 4). Очевидно, данная библиография должна включать юридическую составляющую. В настоящее время такая работа уже ведется в Институте правовой техники и информатики (Флоренция) Совета по научным исследованиям Итальянской республики.
 Результаты работы коллег из Италии могут создать благоприятную информационную и правовую среду для дальнейших исследований.

В Совместном заявлении также указано на необходимость выполнения Протокола о намерениях между верховными судами стран БРИКС («Активизация существующих программ сотрудничества», п. 12). Несомненно, работа по координации правоприменительной деятельности в условиях развития разнообразных отношений в рамках БРИКС представляется весьма важной. Однако суды не являются законодателями. Поэтому было бы весьма перспективно организовать консультационные встречи представителей законодательных органов, специалистов — правоведов для определения основных направлений гармонизации правовых систем для развития и поддержания всех сфер сотрудничества, включая образование.

5. Правовое просвещение в рамках БРИКС. Второй аспект юридического образования представляется весьма полезным для сотрудничества в рамках БРИКС. Следует вспомнить, что в Древнем Риме ученики заучивали наизусть ХII Таблиц (закон, принятый в середине V в. до н. э.), распевая его, для упрощения и ускорения запоминания. Знание его содержания было необходимо для того, чтобы на протяжении всей жизни сознательно действовать и жить в соответствии с его предписаниями. В России еще с советских времен в школьной программе присутствует курс обществознания, включающий основы права. Сам факт его наличия, бесспорно, положителен, поскольку знакомит школьников с основами правового регулирования общественных отношений. Кроме того, следуя идеалу правового государства, гарантиям прав и свобод, 28 апреля 2011 г. Президент Российской Федерации утвердил «Основы государственной политики Российской Федерации в сфере развития правовой грамотности и правосознания граждан».
 Данный базовый и программный документ создан с целью обеспечения «высокого уровня правовой культуры населения, традиции безусловного уважения к закону, правопорядку и суду, добропорядочности и добросовестности как преобладающей модели социального поведения», а также для «преодоления правового нигилизма в обществе, который препятствует развитию России как современного цивилизованного государства» (п. 3).

Первичное и элементарное знакомство с историей стран БРИКС и с основными характеристиками их правовых традиций возможно и целесообразно представить в курсе всемирной истории, которая преподается школьникам в России, и аналогичных курсах в других странах БРИКС. Объем информации, логика ее представления и приемы преподнесения учащимся, очевидно, может и должно стать предметом обсуждения специалистов и послужить примером сотрудничества в целях распространения идеи БРИКС среди молодежи, а значит, стать заявкой на их развитие в будущем. Если группа БРИКС — ЮНЕСКО будет функционировать, базовое правовое образовательная программа вполне может быть реализована в пределах мандата в направлениях «образование», «гуманитарные и социальные науки».

Заключение. Сотрудничество стран БРИКС в сфере образования базируется на доброй воле глав государств и правительств. Оно имеет правовые основания и, несомненно, большое будущее. Прежде всего, в прямом смысле, так как вовлечет молодых людей, способных к приобщению к достижениям других цивилизаций. Процесс сотрудничества, очевидно, затронет различные сферы образования. Однако не следует забывать об огромном потенциале юриспруденции, сфере знаний и деятельности сообществ юристов наших стран, имеющих много общего в силу профессиональной культуры и рода занятий.
Александр Константинович Волков
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ПРАВОВЫЕ ОСНОВЫ РЕГУЛИРОВАНИЯ ОТНОШЕНИЙ

В ГАЗОВОМ СЕКТОРЕ ЭКОНОМИКИ БРАЗИЛИИ И КИТАЯ
Настоящая статья посвящается исследованию правового регулирования отношений в газовом секторе экономики Бразилии и Китая. Прежде всего, автор представляет общий обзор состояния и перспектив развития газовой отрасли экономики данных государств. В исследовании делается акцент на источниках регулирования и роли международного права. Дается детальный анализ правового регулирования проведения работ по геологическому изучению, добыче природного газа, его транспортировке, дистрибуции, торговли, экспортно-импортной деятельности в Бразилии и КНР. В заключение автор подводит итоги сравнительно-правового исследования, оценивая каждую из моделей правового регулирования, указывая на их недостатки, а также возможные варианты их преодоления.
Ключевые слова: БРИКС, газ, нефть, правовые аспекты, энергетика, Бразилия, Китай, энергетическое право.
A. Volkov. Legal Aspects of Gas Industry Regulation in Brazil and China
The present paper is devoted to a study of the legal regulation of the relations in the gas industry of China and Brazil. In the first instance the author represents the overall survey of the state of the gas industry in these countries and perspectives of its development. The research is accented on the legal sources of regulation in that domain and the role of the international law. In the article the detailed analysis is made on legal regulation of activities of exploration, production of natural gas, on its transportation, distribution, commercialization, import-export activity in Brazil and in China. In conclusion the author resumes the results of the comparative legal analysis, estimating the models of regulation, pointing out their weaknesses and possible treatment for its correction.
Key words: BRICS, petrol, gas, legal aspects, energetics, Brazil, China, energy law.

Введение. Федеративная республика Бразилия (далее Бразилия) и Китайская Народная Республика (далее КНР, Китай) не относятся к государствам с развитой газовой промышленостью. Так, если в 2012 г. в Бразилии добыча данного природного ресурса составила всего 24 млрд куб. м,
 то для сравнения в России она в 30 раз выше — 655 млрд куб. м.
 Подобная «отсталость» объясняется наличием других более доступных источников энергии, таких как нефть и гидроресурсы. Неудивительно, что природный газ составляет лишь 10,3 % всех потребляемых энергоресурсов.
 Газовая промышленность Китая также находится в зачаточном состоянии. Природный газ в балансе потребления энергии в государстве составляет примерно 2 %. Однако спрос на него увеличивается ежегодно на 9–10 %. Некоторые аналитики прогнозируют еще более быстрый рост потребления газа в КНР.
 В 12-м Пятилетнем плане Правительство КНР установило цель по удвоению потребления природного газа, и она достижима: за последние 11 лет потребление уже учетверилось.
 В Бразилии за 10 лет с 2000 по 2010 гг. использование природного газа выросло в 3 раза (добыча при этом за указанный период возросла менее чем в два раза).
 В результате лишь 60 % потребностей удовлетворяется за счет собственного производства.

В целях обеспечения национальной энергетической безопасности Правительство Бразилии активизировало работы по изучению и добыче собственных запасов природного газа. На данный момент доказанные резервы газа, расположенные в основном в штатах: Рио-де-Жанейро, Сан-Паулу, Эспириту-Санту, насчитывают лишь 459 млрд куб. м
 (0,2 % мировых запасов
). Еще одной причиной обращения к добыче природного газа в Бразилии, стало требование Правительства Боливии, основного импортера газа, о повышении закупочных цен (более чем на 60 %), о сокращении объемов поставки (в связи с заключением контрактов на поставку газа с Аргентиной), а также национализацией газовой отрасли этой страны в 2006 г.
 Кроме того, появилась техническая возможность разработки месторождений, таких как Юпитер и Тупи, природный газ которых сосредоточен, в так называемых, предсолевых (pre-salt) слоях недр (нефть, газ находятся под осадками солей на глубине более 7 км).
 Данные месторождения, по образному выражению Президента Бразилии, Луиcа Инасиу Лула да Силва, была названы «даром Бога», «бразильским паспортом в будущее».
 Попутно отметим, что в Бразилии более 75 % месторождений находятся на континентальном шельфе.

В соответствии с отчетом одной из крупнейших аудиторских компаний Ernst and Young «Инвестиционные перспективы в нефтяную и газовую промышленность Азии»,
 Китай, наряду с Австралией, будет являться основным источником природного газа в Азиатском регионе. И действительно каждый год на территории КНР обнаруживается все больше месторождений природного газа, в том числе сланцевого.
 По данным Министерства земли и природных ресурсов КНР, Китай располагает 25 трлн м3 природного газа.
 В Белом докладе Информационного центра Государственного Совета КНР от 2003 г. указывается, что Китай будет главным образом полагаться на эксплуатацию собственных ресурсов.

Однако увеличение добычи природного газа на территории КНР и Бразилии должно сопровождаться не только обнаружением новых месторождений, но и созданием соответствующего привлекательного инвестиционного климата, что, в свою очередь, не может обойтись без благоприятного правового регулирования.

Источники правового регулирования отношений газового сектора экономики Бразилии и КНР. В соответствии со ст. 20 Федеральной Конституции Бразилии
 минеральные ресурсы, включая подземные природные ресурсы континентального шельфа и исключительной экономической зоны являются собственностью Федерации. К ее монополии также относятся: геологическое изучение и эксплуатация месторождений нефти, природного газа и других жидких углеводородов; очистка национальной и иностранной нефти; импортирование и экспортирование нефтегазопродуктов; морская транспортировка сырой нефти национального происхождения или основных производных от нее продуктов, произведенных в стране, а также нефтепроводы перекачки сырой нефти и ее основных производных продуктов и природного газа любого происхождения; геологическое изучение, эксплуатация, обогащение, переработка, промышленное использование и торговля ядерными минеральными веществами и производными от них (ст. 177). Компетенция Штатов распространяется лишь на организацию распределения природного газа (§ 2 ст. 25).
Попытки создания монополии в газовой отрасли в Бразилии предпринимались еще в 1938 г. (в форме учреждения Национального нефтяного совета), окончательно она была оформлена 3 октября 1953 г. законом № 2.004. В соответствии с актом, исключительные права на осуществление работ по геологическому изучению и добыче нефти и газа переданы компании со смешанным капиталом «Petrobras» (Petroleo Brasileiro SA), контролируемой государством.

Необходимость привлечения частных инвестиций стала причиной того, что в 1995 г. была принята Конституционная поправка № 9,
 посредством которой вносились изменения в содержание § 1 ст. 177. Отныне Правительство c частными или публичными компаниями может заключать контракты на осуществление деятельности по геологическому изучению, эксплуатации месторождений нефти, природного газа и других жидких углеводородов, переработки национальной или иностранной нефти, импорта, экспорта названных выше продуктов и основных производных от них и т. д.
Конституционное регулирование Китая в данной сфере не столь богато и определенно. В ст. 9 Основного закона 1982 г.
 лишь устанавливается, что все природные ресурсы принадлежат государству.
Специальное законодательство Бразилии представлено законом № 9.478 от 6 августа 1997 г. (так называемый «Нефтяной закон»),
 которым окончательно прекращалась монополия «Petrobras» (отменен закон № 2.004). Для обеспечения конкуренции и развития отрасли актом учреждались Национальный совет по энергетической политике (CNPE) и Национальное агентство нефти и газа (ANP). 3 марта 2009 г. был принят, так называемый, «Газовый закон» № 11.909, непосредственно предназначенный для урегулирования отношений в области транспортировки, переработки, хранения, торговли природным газом. Следует отметить, данный акт не распространяется на добычу природного газа, являющуюся по-прежнему предметом регулирования «Нефтяного закона».
Подзаконное нормативное регулирование в Бразилии отношений в газовой промышленности осуществляется Министерством месторождений и энергетики
 и Национальным агентством нефти и газа (ANP).
 Однако ключевые решения последнего нуждаются в одобрении консультационного органа, Национального совета по энергетической политике (CNPE). На уровне штатов, как было отмечено выше, регулируются отношения по распределению природного газа.
Законодательное регулирование отношений в данной сфере в Китае осуществляется принятым после семилетней разработки Законом КНР от 19 марта 1986 г. «О минеральных ресурсах» (с изменениями от 29 августа 1996 г.). Целью акта является поощрение разведки, добычи, защиты природных ресурсов. 26 марта 1994 г. Государственный Совет КНР утвердил Постановление «О правилах реализации Закона КНР “О природных ресурсах”». В дополнение 12 февраля 1998 г. в связи с внесением изменений в закон были приняты еще три подобных постановления. Помимо указанного законодательства, основой правового регулирования отрасли являются еще два акта: Постановления Государственного Совета КНР от 30 января 1982 г. «Использование нефтяных ресурсов на континентальном шельфе c участием иностранных инвесторов» и от 7 октября 1993 г. «Использование материковых нефтяных ресурсов c участием иностранных инвесторов».
 Кроме того, значительную долю подзаконного регулирования осуществляет Министерство земли и ресурсов.
 Помимо центральных, местные органы также обладают как законодательными, так и исполнительными полномочиями в данной сфере (ст. 62, 89, 100 Конституции КНР).

Таким образом, в Китае полномочия по регулирования в данной сфере распределены между различными министерствами и местными властями. В связи с этим нередко обсуждается необходимость создания специального регулирующего органа. Данная мера позволит обеспечить единое подзаконное регулирование, позволит устранить законодательные лакуны, возможно, будет способствовать уменьшению влияния государственных компаний на принятие решений государственными органами.

Характеризуя законодательство Китая, следует отметить, что оно формируется из актов, принятых в разное время, на разных уровнях и зачастую противоречащих друг другу. Некоторые из них устарели и не отражают перемен, произошедших в китайском обществе. Кроме того, действуют «скрытые правовые акты». Они не опубликованы, о них осведомлены лишь сотрудники государственных органов.
 Бразильское же законодательство отличается ясностью, стройностью, относительно высоким уровнем юридической техники. Единственный его недостаток, пожалуй, — «молодость», и как следствие, неминуемо возникновение проблем с толкованием и отмиранием норм, что также вносит неопределенность в регулирование.
Международные источники применяются главным образом к отношениям с иностранными инвесторами. Китай является полноправным участником Конвенции 1965 г. «О порядке разрешения инвестиционных споров» c 6 февраля 1993 г. (Бразилия даже не подписывала документ), предусматривающую учреждение Международного центра по урегулированию инвестиционных споров (ИКСИД). При этом оба государства, КНР с 30 апреля 1988 г., а Бразилия с 7 января 1993 г., участвуют в Сеульской конвенции 1985 г. «Об учреждении Многостороннего агентства по гарантиям инвестиций» (МИГА), основной задачей которой является всемерное поощрение иностранного инвестирования в странах — участницах Конвенции и оказание содействия по привлечению инвестиций в развивающиеся страны.
КНР заключила 86 двусторонних договоров об иностранных инвестициях, содержащих более либеральные по сравнению с национальным правом правила поощрения и защиты капиталовложений.
 Как правило, они действуют на всей территории государства.

Следует отметить, что механизм имплементации международных норм в КНР несовершенен. Не зафиксировано общих способов разрешения коллизий. В Законе «О процедурах заключения соглашений» не содержится положений о приоритете в применении норм международного договора перед нормами национального закона и о возможности прямого действия норм международного договора на территории Китая.
 В Бразилии также не действует принцип приоритета источников международного права над национальными. Единственное исключение — конвенции, принятые в сфере защиты прав и свобод человека, имеют силу равную силе поправок к Конституции Бразилии (поправка к Конституции Бразилии № 45 от 8 декабря 2004 г.). Федеральный Верховный Суд признал за международными договорами, одобренными Национальным Конгрессом, равную с национальным законодательством юридическую силу.
 Таким образом, принятием нового закона — в силу принципа lex posteriori derogat lex priori — всегда можно обойти существующие международные соглашения.
Такой подход объясняется тем, что в 1960–1970-х годах в Латинской Америке существовало недоверие по отношению к мультинациональным компаниям и иностранным инвестициям.
 Государства Южной Америки, долго находившиеся в положение колоний, старались и стараются активно отстаивать принцип государственного суверенитета, кроме того, существование военных диктатур того периода нередко обосновывалось внешними угрозами для национальных интересов.
 Этим же оправдывается и то, что из подписанных официальными представителями Бразилии 14 двусторонних договоров об иностранных инвестициях, ни один не был ратифицирован.

Правовое регулирование проведения работ по геологическому изучению и добыче природного газа в Бразилии и КНР. Еще 15 лет назад на территории Бразилии работы по геологическому изучению и добыче природного газа осуществлялись лишь компанией «Perobras». Сегодня монополия отменена и данный сектор газовой промышленности регулируется главным образом законом № 9478 от 6 августа 1997 г., а также актами № 12351 от 22 декабря 2010 г. (об осуществлении добычи на предсолевых месторождениях, а также в стратегических районах), № 12304 от 2 августа 2010 г. (об учреждении «Pré-Sal Petróleo» S.A.) и № 12276 от 30 июня 2010 г. (о передаче прав на осуществление работ по геологическому изучению от Федерации компании «Petrobras» в целях повышения капитализации последней).
В соответствии с «Нефтяным законом» работы по геологическому изучению, добыче осуществляются на основе договора концессии или соглашения о разделе продукции (последнее будет применяться только по отношению к предсолевым месторождениям и районам провозглашенным Правительством «стратегическими»). Концессионный договор заключается по результатам проведения публичных торгов, в которых могут участвовать только компании, учрежденные в соответствии с бразильским законодательством, имеющие свой головной офис и администрацию в Бразилии, независимо от гражданства собственников предприятия (ст. 4 закона № 8.176).
 Приобретение долей, акций такой компании возможно лишь с одобрения антимонопольных органов, ANP и регулирующего органа Штата (в зависимости от случая). Иностранный инвестор, кроме того, должен зарегистрироваться в качестве такового и объявить сумму инвестиции через электронную систему Центрального банка Бразилии (SisBacen). В торгах может участвовать также и консорциум предприятий. В последнем 11 газонефтяном раунде приняло участие 39 компаний из 12 стран, победителями стали 12 национальных компаний и 18 иностранных: Австралия — 1, Бермуды — 1, Канада — 4, Колумбия — 2, Испания — 1, США — 2, Франция — 1, Норвегия — 1, Португалия — 1, Великобритания — 4.

В соответствии со ст. 37 «Нефтяного закона», приглашение к участию в торгах должно включать следующую информацию:

1) описание предлагаемого блока, период проведения работ по геологическому изучению и минимальный объем инвестиций на их осуществление (средний размер блока постоянно сокращается по сравнению с размерами блоков первого раунда торгов, такое сокращение объясняется тем, что ANP получает подписной бонус за каждый заключенный контракт (по результатам 11 раунда сумма таких поступлений составила 1,5 млрд долл.),
 к тому же данная мера позволяет привлечь малый и средний к разработке месторождений
);

2) формальные требования к компаниям;

3) минимальная доля государства и собственника земельного участка;

4) перечень необходимых документов и подтверждение соответствия техническим, финансовым требованиям;

5) обязательство концессионера возместить затраты на осуществление национализации, указанной в концессионном договоре, а также крайний срок подачи заявления для участия в торгах.

Процедура проведения публичных торгов состоит из следующих этапов: (i) выражение компаниями интереса; (ii) оплата взноса за участие и получение первичной сейсмической информации; (iii) установление соответствия правовым, техническим, финансовым требованиям; (iv) презентация лота и проведение торгов; (iv) объявление решения о победителе и его подтверждение; и (v) заключение концессионного договора (ст. 23, 36).
При выявлении победителя учитываются три критерия: сумма подписного бонуса (составляет 40 % окончательной оценки), качество и объем минимальной программы проведения работ по геологическому изучению (40 % окончательной оценки), а также количество использованных при осуществлении деятельности по геологическому изучению и добыче товаров и услуг бразильского происхождения (20 % окончательной оценки).

В соответствии с бразильским правом, договор концессии
 относится к административным контрактам и отношения между концессионером и Правительством регулируются договором и специфическим законодательством, применяемым в данной сфере. Споры между сторонами разрешаются в арбитраже ad hoc в соответствии с законом № 9307 от 23 сентября 1996 г.
 Федеральный Верховный Суд Бразилии признал, что данный акт распространяется в том числе на правительственные органы.
 Местом рассмотрения споров является Рио-де-Жанейро, а порядок определяется правилами ICC (Международной торговой палаты). Применимым правом к договору концессии является законодательство Бразилии.

Стадия проведения работ по геологическому изучению обычно длится не более 9 лет.
 Концессионер на данном этапе должен выполнить мероприятия, предусмотренные минимальной программой осуществления геологических работ (по результатам последнего, 11-го, раунда торгов)
 затраты компаний на минимальные программы осуществления геологического изучения составили 3,5 млрд долл.),
 включая сейсмические работы и бурение не мене, чем одной разведывательной скважины. Данная фаза также включает оценку месторождения.
После окончания всех работ, предусмотренных минимальной программой осуществления геологических работ, декларацией о коммерческой привлекательности открывается стадия добычи (длится 27 лет), включающая также деятельность, непосредственно предшествующую ей.

Модель построения отношений по добыче природного газа на основе договора концессии была выбрана законодателем неслучайно. Как правило, она применяется в странах с высокими рисками осуществления геологических работ и низкой взаимозависимостью между потреблением и объемами запасов (например, США).
Как следствие, Правительство в силу договора концессии получает роялти (выплачиваются ежемесячно в размере 5–10 % от стоимости добытого газа), размер которых меньше, чем при использовании других режимов, так как компании несут все риски, связанные с работами по геологическому изучению и добычей.
 Помимо того, в государственный бюджет поступают следующие платежи: (i) подписной бонус (уплачивается перед подписанием договора концессии); (ii) платежи за используемую территорию (Декрет № 2705 от 1998 г.), вносимые ежегодно 15 января; (iii) платежи за особое использование, взимаемые с момента, когда достигается запланированный уровень добычи.
 В дополнение, компаниям надлежит оплатить налог на прибыль в размере 34 %, социальные взносы и НДС.

Соглашение о разделе продукции
 заключается на срок 35 лет с консорциумом предприятий, при этом компания «Petrobras» является единственным оператором, ответственным за реализацию проекта по изучению, разработке месторождения. Данное обстоятельство вызывает сомнения в законности, конституционности, а также ставит под сомнение инвестиционную привлекательность.
Доля участия компании составляет не менее 30 %, остальные 70 % могут быть распределены между другими заинтересованными инвесторами по результату проведения торгов. Помимо «Petrobras» обязательным участником консорциума является предприятие Brazilian Company of Administration of Petroleum and Naural Gas J.S.C. — «Pre-salt Petroleum» J.S.C. (PPSA), федеральная компания, подчиненная Министерству месторождений и природных ресурсов, созданная в соответствии с законом № 12.304 2010 г. Она является своеобразным представителем Правительства, имеет возможность назначать половину членов комитета по управлению проектом, включая его председателя, обладающего правом вето.
 Кроме того, компания реализует федеральную долю добываемого газа.
 Участие данного предприятия также вызывает сомнения, так как ее функции могло бы выполнять напрямую Министерством месторождений и природных ресурсов. Однако было принято решение, что целесообразнее, если коммерческие функции будет осуществлять коммерческая организация, а не государственный орган.

В дополнение к роялти (10 % от цены добываемого газа, планируется увеличить до 15 %)
 предполагается уплата подписного бонуса, не являющегося критерием при выявлении победителя торгов. Последним будет величина доли, причитающаяся государству в соответствии с соглашением о разделе продукции. Законом № 5940 2009 г. учреждается Социальный фонд, формируемый из средств, получаемых от продажи нефти и газа, составляющих долю Правительства по СРП, подписных бонусов и роялти.
 Посредством данного института осуществляется аккумуляция средств для поддержания финансовой стабильности государства, во избежание, так называемой, «нидерландской болезни»,
 а также финансирование программ по борьбе с бедностью, развитию образования, науки, культуры, технологий и окружающей среды.
В законодательстве КНР не прописываются настолько подробно все процедуры. Единственная правовая форма доступа к геологическому изучению и добыче природных ресурсов является лицензия. Порядок ее предоставления на геологическое изучение устанавливается в Постановлении Государственного Совета КНР «О регистрации прав на изучение минеральных ресурсов с использованием блоковой системы» 1988 г. Посредством блоковой регистрационной системы (блок представляет собой квадрат 1 градус долготы на 1 градус широты — примерно 343 га) определяются территории, подлежащие изучению. Максимальное количество предоставляемых блоков варьируется в зависимости от ресурса. Для природного газа — это 2500 блоков (ст. 3). Как правило, лицензия на изучение выдается на срок 7 лет с возможностью продления, но не более чем до 15 лет (ст. 10). В ст. 18 Постановления устанавливаются требования об информировании, минимальные затраты на изучение, рентные платежи, право обладателя лицензии на преимущественное право получения лицензии на добычу. Однако данное право по политическим мотивам не гарантируется.

Порядок получения лицензии на добычу устанавливается в Постановлении Государственного Совета КНР от 27 апреля 1987 г. «О регистрации прав на осуществление добычи минеральных ресурсов».
 Лицензию предоставляет Департамент геологии и минеральных ресурсов Государственного Совета КНР сроком до 10 лет с правом продления до 30 лет в зависимости от размера месторождения (ст. 7). В акте устанавливаются требования по уплате рентных платежей и необходимости информировать государство о ходе работ. Компании обязаны осуществлять платежи, рассчитываемые по различным ставкам в зависимости от вида месторождения и количества добытого ресурса (ст. 3). При добыче на континентальном шельфе необходимо внести в три этапа еще и подписной бонус в размере 1 млн долл. в пользу компании «China National Offshore Oil Company» (CNOOC), созданной в 1982 г. для разработки шельфовых месторождений.

В соответствии с Постановлением Государственного Совета КНР от 11 октября 2007 г. «О передаче прав на изучение и добычу минеральных ресурсов» с согласия департамента Государственного Совета КНР и соответствующих исполнительных органов провинций и автономных регионов в отношении обеих лицензий допускается уступка прав. Однако на практике такая передача затруднена.

В китайском инвестиционном праве не закреплено правило о национальном режиме в отношении иностранцев. Более того в сфере добычи природного газа в законодательстве Китая устанавливается специальный правовой режим
 иностранных инвестиций, имеющий, однако, не только ограничительный, но и поощрительный характер (особенно в случаях привлечения новых технологий, ст. 3 Закона «О компаниях с иностранным капиталом»). При этом преобладают акты, имеющие поощрительный характер, что соответствует курсу на активное привлечение иностранных компаний с учетом требования обеспечения экономических интересов, национальной безопасности и концепции взаимовыгодности.
Назначенные государственные компании, «China National Petroleum Corporation» (CNPC),
 созданная в 1988 г. на базе Министерства нефти и действующая на севере КНР, а также «China Petrochemica Corporation» (SINOPEC; с 1983 г. ведет деятельность на юге страны; до реформы 1998 г. занимавшаяся переработкой и дистрибуцией) и CNOOC,
 ответственны за сотрудничество с иностранными партнерами. Компании действуют на основе постановлений Государственного Совета КНР от 7 октября 1993 г. «Использование материковых нефтяных ресурсов c участием иностранных инвесторов» и от 30 января 1982 г. «Использование нефтяных ресурсов на континентальном шельфе c участием иностранных инвесторов».

Данные компании c разрешения Министерства экономики заключают с иностранным инвестором так называемое соглашение о разделе продукции (Production Sharing Agreement).
 Его содержание отличается от того, которое придается обычно подобному контракту и определяется в значительной степени модельным договором в редакции 2007 г. В соглашении устанавливаются минимальные обязательства по геологическому изучению, регулируется уплата подписного взноса, роялти,
 могут содержаться положения об использовании китайского оборудования, о защите экологии, нередко включаются положения бухгалтерского характера, о преференциях китайских граждан при устройстве на работу в компанию. Иностранная компания, как правило, становится оператором проекта. Затраты в большинстве случаев распределяются в соответствии с участием (51 % китайская сторона, 49 % — иностранная).
Однако возможны случаи, когда китайская компания не участвует в финансировании проекта, тогда инвестор вправе претендовать на больший объем добытого газа с учетом общего объема добычи, размера доли китайской компании, затрат на разработку и других факторов. Порядок данных расчетов является предметом переговоров, причем формула подробно описывается в соглашении. По окончании проекта все активы переходят в собственность китайской компании. По общему правилу стороны могут самостоятельно распоряжаются собственной частью добытого газа, однако в некоторых соглашениях иногда содержатся и ограничения по реализации газа на конкретном рынке.

Порядок одобрения соглашения зависит от того, к какой группе инвестиций относится проект. В соответствии с Положением от 11 февраля 2002 г. «Об ориентировании иностранных инвестиций», Плановая комиссия, Государственная экономическая комиссия по торговле, Министерство международной торговли и экономического сотрудничества публикуют каталоги «Промышленные направления для привлечения иностранных инвестиций» и «Основные виды промышленности для участия иностранных инвестиций в центральном и западном регионах» (ст. 3). В соответствии со ст. 4 все возможные проекты с иностранными инвестициями делятся на 4 группы: 1) поощряемые (например, предполагающие использование новых технологий — ст. 5);
 2) разрешенные; 3) ограниченные (например, проекты, не предполагающие улучшения окружающей среды, сохранение ресурсов — ст. 6); 4) запрещенные (загрязняющие окружающую среду, причиняющие вред здоровью человека — ст. 8). Проекты всех категорий, за исключением разрешенных, перечислены в указанных каталогах. Проекты и договор с иностранным инвестором должны быть одобрены различными государственными департаментами и в некоторых случаях департаментами правительств провинций, автономных регионов и муниципалитетов (с 6 апреля 2010 г. это касается всех разрешенных и поощряемых проектов с суммой инвестиций менее 300 млн долл.
).

В постановлениях Государственного Совета КНР «Использование материковых нефтяных ресурсов c участием иностранных инвесторов» (ст. 25) и «Использование нефтяных ресурсов на континентальном шельфе c участием иностранных инвесторов» (ст. 24) предусматривается, что при разрешении споров после попыток проведения переговоров стороны имеют возможность обращения в арбитраж в соответствии с соглашением сторон. В договорах же обычно указывается на рассмотрение в китайском суде или на международное арбитражное производство в соответствии с правилами ЮНСИТРАЛ. В международных договорах об иностранных инвестициях Китай в последние годы все чаще соглашается на урегулирование споров посредством ИКСИД.

На данный момент добыча газа в КНР осуществляется главным образом тремя вышеупомянутыми компаниями. Лишь на «CNPC» приходится две трети производства голубого топлива, малым и средним компаниям (также, как правило, государственным региональным) практически не удается получить лицензии.
 В связи с этим назрела необходимость реформирования правового регулирования сектора добычи. Чаще всего предлагается переход к распределению лицензии по результатам торгов.
 Министерство земли и природных ресурсов в июне 2011 г. уже провело первый раунд торгов в отношении шельфовых месторождений. «CNPC» и «Sinopec» получили 4 блока, нарушив монополию «CNOOC» на разработку ресурсов, расположенных на шельфе. Иностранные компании не получили доступа к торгам, им было разрешено формировать совместные предприятия и оказывать услуги технического характера китайским компаниям.
К середине 2012 г. был подготовлен второй раунд торгов. В нем должны были принять участие частные и региональные государственные компании, но проведение мероприятия было отложено.

Правовое регулирование транспортировки и хранения природного газа. На настоящий момент газотранспортная сеть Бразилии имеет протяженность 7,5 тысяч километров, 3,5 тысячи из которых используются для транспортировки природного газа из Боливии.
 До 1997 г. в государстве действовала монополия «Petrobras» на осуществление деятельности по транспортировке. После вступления в силу «Нефтяного закона» компания учредила предприятие «Transpetro» для осуществления независимого управления и обеспечения свободного доступа к сети. Принятие «Газового закона» 2009 г. имело целью гарантировать не только независимость деятельности по перевозке, но и привлечь новых инвесторов в газотранспортный сектор.

В силу ст. 3 данного акта деятельность по транспортировке природного газа (строительство, расширение и управление газопроводами) осуществляется организацией или консорциумом компаний, учрежденными в соответствии с бразильскими законами, c штаб-квартирой и администрацией в Бразилии, действующими за счет собственных средств и на собственный риск на основе разрешения (используется лишь в случае, если газопроводы являются предметом международных соглашений) или договора концессии, заключенного в результате проведения торгов.

При осуществлении газотранспортной деятельности главным образом используется договорная модель. Прежде всего, Министерство месторождений и энергетики рассматривает предложения расширения газотранспортной сети Бразилии (представляемые ANP и третьими лицами) и выступает с инициативой строительства или расширения газопроводов. Затем ANP обнародует публичный запрос на заключение договоров о транспортных мощностях в отношении газопровода, подлежащего строительству или расширению. Он проводится в целях определения возможных заказчиков услуг по транспортировке и установления спроса. Заказчики транспортных услуг по окончании действия публичного запроса направляют предложения с оказанием объема транспортных мощностей и подписывают с ANP предварительный договор об условиях их приобретения, являющийся безотзывным и неподлежащий изменению.
Ответственным за проведение торгов на заключение договора концессии на транспортировку природного газа является ANP. Агентство обнародует уведомление о проведении торгов, сопровождаемое проектом договора концессии,
 в котором должны быть обязательно указаны: маршрут газотранспортного газопровода, пункты получения и доставки; предполагаемый максимальный годовой доход компании и критерии его исчисления; требования, предъявляемые к участникам и условия предварительного отбора; указание на обязанность концессионера осуществить денежную компенсацию, в случае необходимости проведения экспроприации, исключительный период пользования новым газопроводом первичными заказчиками услуг по транспортировке (тех, которые откликнулись на публичный запрос); срок договора концессии (30 лет с момента подписания, который может быть продлен максимально на тот же период и на тех же условиях), оборудование, необходимое для осуществления деятельности по транспортировке, правила занятия и возвращения территории, вывоза оборудования, а также условия, на которых оно будет передано в собственность Федерации по окончании действия договора концессии; гарантии, представляемые концессионарием, в том числе на завершение осуществления инвестиций; процедуры контроля, надзора, аудита за деятельностью концессионера; обязательство концессионария направлять ANP доклады, информацию, связанную с осуществляемой деятельностью; правила доступа любого заказчика услуг, заинтересованного в использовании газопровода; правила разрешения споров, связанных с договором и его исполнением, включая согласительные процедуры и арбитраж и др.
Критерием выявления победителя в процессе торгов является размер наименьшего максимального годового дохода (сумма годовых сборов, получаемых транспортной компанией за предоставление транспортных услуг). Сразу отметим, что транспортные тарифы, оплачиваемые заказчиками услуг по транспортировке природного газа по газопроводам, управляемым на основании договора концессии, устанавливаются ANP путем применения к максимальному тарифу, указанному в публичном запросе, коэффициента, являющегося результатом соотношения максимального годового оборота, определенного в уведомлении, к максимальному годовому обороту, указанному победителем. При этом сохраняются транспортные тарифы и критерии их пересмотра, установленные до даты опубликования закона.

С разрешения ANP допускается уступка прав по договору концессии с/ сохранением объекта и условий последнего. По окончании действия договора имущество концессионера, связанное с осуществлением деятельности по транспортировке, передается в собственность Федерации при условии денежного возмещения.

Доступ к газопроводам осуществляется главным образом на основе договора оказания услуг по транспортировке, в первую очередь в отношении свободных мощностей и только после их исчерпания осуществляется доступ к зарезервированным неиспользуемым мощностям.
С разрешения ANP допускается уступка мощностей, также как и полный или частичный переход прав на использование транспортных мощностей. Споры из договоров транспортировки природного газа подлежат рассмотрению ANP, что не исключает последующего обращения в судебные органы, в том числе в арбитраж.

Антимонопольное регулирование относится к компетенции Административного совета по экономической защите (CADE), действующего совместно с Секретариатом по экономическому праву (SDE) и Секретариатом экономического мониторинга (SEAE). В соответствии с законом № 8.884 1994 г. данные органы уполномочены осуществлять контроль слияний и поглощений, тарифов, отказов от заключения договоров и прочее. Реализуя данные полномочия (которые иногда пересекаются с компетенцией ANP) органы могут накладывать санкции размером до 30 % от годового оборота.

Деятельность по хранению природного газа осуществляется по схожим правилам, т. е. на основе договора концессии, заключаемого по результатам торгов, или разрешения. Строительство и управление объектами по сжижению и регазификации природного газа реализуется на основании разрешения ANP.
Слабое развитие инфраструктуры является одним из основных препятствий и для развития газовой отрасли в Китае.
 Действительно, газотранспортная система КНР имеет относительно небольшую протяженность — 50 000 км. Для сравнения, в ФРГ она составляет 117 000 км, хотя потребление в Германии меньше, как, впрочем, и ее территория (территория ФРГ составляет 4 % территории КНР). В США длина газопроводов чуть более 500 000 км, притом что Китай и США имеют сопоставимые размеры территории.

Несмотря на то, что строительство газопроводов относится к поощряемым категориям инвестиций (т. е. не является обязательным создание совместных предприятий), реализация соответствующих проектов требует получения многочисленных разрешений. Правительство так и не выработало единого ясного законодательства в отношении данного вида деятельности, как, например, в Бразилии. Виды деятельности по хранению и транспортировке не разъединены между собой, как следствие, затраты на хранение включены в тарифы по транспортировке, что позволяет газотранспортным компаниях субсидировать развитие мощностей по хранению.

Газопроводы принадлежат либо CNPC (80 %), либо SINOPEC (20 %). Данные компании самостоятельно устанавливают транспортный тариф
 и не гарантируют право свободного доступа третьим лицам к их инфраструктуре.
 То есть в данной сфере минимизировано государственное регулирование. В результате чего, остальные компании имеют две опции: либо продавать газ компаниям — собственникам газопроводов на их условиях или стараться реализовывать газ на локальных рынках. Создание независимого регулятора, выработка законодательства по формированию тарифов и обеспечению свободного доступа к газотранспортной инфраструктуре и мощностям хранения могли бы стать значительным вкладом в развитие отрасли на основе конкуренции.

Правовое регулирование распределения и торговли природным газом. В соответствии с Конституцией Бразилии 1988 г. регулирование распределения природного газа относится к компетенции штатов (ст. 25).
 Таким образом, каждый субъект Федерации имеет собственную модель построения отношений. Однако основываются они на схожих принципах и институтах: договоре концессии по распределению природного газа, лицензиях на строительство трубопроводов распределительной газовой системы и на осуществление операций по ее управлению, тарифы по управлению и обслуживанию оборудования устанавливаются регулирующим органом Штата с учетом затрат на инвестиции, управление и содержание при соблюдении принципа разумности, транспарентности, публичности и учета специфики оборудования.

Провозглашается недискриминационный доступ к сети при условии оплаты подключения. Тариф устанавливается сторонами в результате переговоров и фиксируется в договоре, подлежащем регистрации регулятором Штата.
Распределительные компании обладают также монополией на реализацию природного трубопроводного газа, осуществляемую на основе договоров купли-продажи природного газа, зарегистрированных ANP. Агентство может затребовать информацию об источниках и характеристиках резервов, за счет которых будет обеспечиваться исполнение договоров. Договоры должны содержать условие о разрешении споров и могут включать арбитражную оговорку, в соответствии с положениями закона № 9.307 от 23 сентября 1996 г. (публичные и смешанные компании, их филиалы или дочерние компании, обладатели концессии или разрешений, также могут прибегать к механизму арбитражной оговорки).
Несмотря на свободу усмотрения Штатов по регулированию в данной сфере, в итоге, из 27 распределительных компаний 18 в той или иной степени контролируются «Petrobras».
 В целях обеспечения конкуренции в газовой промышленности в новом «Газовом законе» вводится понятие свободных потребителей:
 аутопроизводитель
 и аутоимпортер.
 В случае, если их потребности в природном газе не могут быть удовлетворены распределительной компанией Штата, они вправе построить, установить и непосредственно использовать объекты и газопроводы для обеспечения их специфических нужд. Для этих целей заключается договор, на основании которого газораспределительная компания Штата управляет и обслуживает оборудование и газопроводы, которые будут при условии компенсации переданы в собственность Штата.

В отличие от Бразилии, в КНР отсутствует единое систематизированное законодательство, регулирующее распределение и торговлю природным газом. В связи с тем, что в городах не может быть несколько газораспределительных сетей, и распределительные организации не обязаны обеспечивать доступ к ним третьих лиц, большинство компаний принадлежит и управляется местными правительствами. 27 декабря 2002 г. Министерство строительства издало Мнения «Об ускорении перехода на рыночные условия муниципального и публичного секторов». В результате данная сфера была открыта для частных, в том числе иностранных, компаний. По результатам торгов более 60 частных организаций получили лицензии на осуществление распределения в таких городах как Шанхай и Гуандонг.
 При этом существует и еще одна тенденция: компания CNPC начала переговоры с правительствами провинций Хебей, Гангсу и ряда других о получении лицензий по распределению газа. Как следствие, возник риск, что крупные корпорации, непосредственно осуществляющие и добычу, и транспортировку природного газа, будут иметь преимущество при проведении торгов, что приведет к закрытию газовой отрасли, станет препятствием для появления новых игроков на рынке.
Тарифы купли-продажи природного газа устанавливаются местной администрацией с учетом стоимости добычи, транспортировки и распределения природного газа. Первая включает налоги, прибыль производителя (не более 12 %) и фиксируется Правительством КНР в отношении каждого газового месторождения. Тариф по распределению устанавливается с учетом затрат, стоимости альтернативных источников энергии и других факторов. В случае с импорта (в настоящий момент используется лишь LNG терминал в Гуадонге) стоимость производства определяется исходя из цены, указанной при импортировании.

Особенность тарифного регулирования в Китае состоит еще и в том, что цены различаются для промышленных и для бытовых потребителей, при этом тарифы для вторых ниже (обычно первые выше в связи с более высокой себестоимостью транспортировки).

Увеличение доли импортируемого газа, разнообразие источников природного газа, с разной ценой добычи ресурса привело к необходимости осуществления реформ тарифной политики КНР в отношении природного газа. В августе 2007 г. Правительство обнародовало основные принципы будущей реформы: постепенный отказ от установления тарифов государством и переход к рыночным механизмам определения цены, привязка цен на газ к стоимости на альтернативные источники энергии, постепенное повышение цен на природный газ, выравнивание с мировыми ценами.

Таким образом, у китайского Правительства существует два пути по реализации данных принципов: либо привязать тарифы к ценам на альтернативные виды топлива, либо, что более прогрессивно, создать механизм формирования цен оптовой торговли на уровне, так называемых хабов, которые могут быть как виртуальными так и физическими. Второй подход, несмотря на то, что он кажется более сложным для реализации (требуется соответствующее правовое регулирование, создание инфраструктуры, мощностей по хранению, обеспечение свободного доступа к газотранспортной системе, обеспечения разделение различный видов деятельности, возможности для потребителей самим выбирать поставщика) уже реализуется на практике. Подобный хаб создан в Шанхае.

Правовое регулирование осуществления экспорта и импорта природного газа. На данный момент Бразилия, как и Китай, не экспортируют природный газ. В 2011 г. в южно-американскую страну было импортировано 10,5 млрд м3 (из них 9,8 млрд м3 из Боливии, а остальные из Тринидад и Тобаго, США, Катара). При этом следует отметить еще тенденцию увеличения доли импортируемого LNG. Уже построено три завода по регазификации LNG.
 Первый — в Паулиниа, Штат Сан-Паулу, второй — в Пасен, Штат Сеара, и третий — в заливе Гуанабара, Штат Рио-де-Жанейро.
 В КНР газ импортируется также посредством трубопроводов из Туркменистана, Мьянмы, и морским транспортом в сжиженном виде — из Австралии, Алжира, Египта, Индонезии, Катара, Нигерии, Омана, Эквадора и ряда других стран.
В Бразилии деятельность по импорту-экспорту природного газа может осуществлять любое предприятие или консорциум компаний на основании разрешения Министерства месторождений и энергетики на осуществление деятельности по экспорту и импорту природного газа. Кроме того, должно соблюдаться регулирование, установленное Национальным советом по энергетической политике (CNPE) и ANP. Нередко в договорах концессии содержится условие о возможности наложения запрета на экспорт газа со стороны ANP в случае наличия обстоятельств, которые могут поставить под сомнение обеспечение внутреннего спроса на газ. В КНР газ импортируется на основании лицензии.
 Помимо трех основных компаний с 2006 г. лицензии на импорт получила еще и четвертая частная фирма «ENN Energy». Однако она, не обладая принимающей инфраструктурой, в условиях отсутствия доступа к газопроводам вынуждена сразу же реализовывать импортируемый газ.
*
*     *

Китай и Бразилия находятся во многом в схожих условиях:
— отсутствие значительных запасов природного газа;

— постоянный рост спроса на данный ресурс;

— слабое развитие инфраструктуры;

— наличие монополии.
Соответственно, задачи, которые ставят перед собой правительства двух государств также во многом схожи:

— увеличение собственной добычи;

— доли в энергетической матрице природного газа,
— диверсификация иностранных источников газа и прочее.
Однако пути решения, выбранные государствами, различны.
Бразильское правительство начало со значительного реформирования законодательства на основе принципов, выработанных в ЕС и США.

Китай же пытается решить проблему путем конкретных мероприятий: привлечения в отрасль инвестиций, главным образом государственных, укрупнения уже существующих государственных предприятий. Бразильское реформирование более радикально по своему содержанию: предполагает разделение видов деятельности в газовой сфере, обеспечения права свободного доступа к инфраструктуре, проведение торгов на заключение договоров концессии на геологическое изучение, добычу, строительство газопроводов и т. д.
 В Китае пока лишь в сфере организации распределения природного газа проявляются элементы конкуренции (лицензии получаются по результатам торгов), вскоре, возможно, будет несколько либерализован подход к определению цены, что позволит сделать более привлекательной добычу природного газа. Однако данные меры без учреждения независимого органа регулирования, осуществления эффективного разделения видов деятельности не обеспечат создания конкурентного рынка.

ФЕДЕРАЛЬНЫЙ ЗАКОН БРАЗИЛИИ ОТ 4 МАРТА 2009 Г. № 11.909
«О ПРАВОВОМ РЕГУЛИРОВАНИИ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

ПО ТРАНСПОРТИРОВКЕ ПРИРОДНОГО ГАЗА, УРЕГУЛИРОВАННОЙ СТ. 177 ФЕДЕРАЛЬНОЙ КОНСТИТУЦИИ БРАЗИЛИИ, А ТАКЖЕ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ ПО ИСПОЛЬЗОВАНИЮ, ПЕРЕРАБОТКЕ, ХРАНЕНИЮ, СЖИЖЕНИЮ, РЕГАЗИФИКАЦИИ И ТОРГОВЛЕ ПРИРОДНЫМ ГАЗОМ; ВНЕСЕНИИ ИЗМЕНЕНИЙ В ЗАКОН № 9.478

ОТ 6 АВГУСТА 1997 Г. И ДРУГОМ»

Президент Республики информирует, что Национальный Конгресс принял, а он утвердил следующий закон:
Глава I

ПРЕДВАРИТЕЛЬНЫЕ ПОЛОЖЕНИЯ

Ст. 1. Данный закон устанавливает нормы, регулирующие осуществление экономической деятельности по транспортировке природного газа посредством газопроводов и импорту-экспорту природного газа, изначальной регулируемой гл. III и IV ст. 177 Федеральной Конституции, а также деятельность по использованию, переработке, хранению, сжижению, регазификации и торговле природным газом.
§ 1o Экономическая деятельность, являющаяся предметом настоящей статьи, регулируется и контролируется федеральными органами в целях обеспечения и осуществления деятельности компаний или консорциума компаний, образованных в соответствии с бразильскими законами, c штаб-квартирой и администрацией в Бразилии.

§ 2o Деятельность, связанная с получением разрешений и концессий, указанных в настоящем законе осуществляется на собственный риск и за счет средств предпринимателя и не является деятельностью по предоставлению публичных услуг.
§ 3o Обязанности должностных лиц:
I  — осуществлять деятельность, связанную с газовой промышленностью, в формах, предусмотренных законом, в соответствии с техническими нормами, требованиями по охране окружающей среды, концессионными договорами и разрешениями, а также местным законодательством о предоставлении услуг в сфере трубопроводного газа;

II — обеспечение в любое время свободного доступа компетентных контролирующих органов к работам, оборудованию и объектам, связанным с осуществлением их деятельности, в том числе к бухгалтерским документам.

Ст. 2. Для целей регулирования данного закона устанавливаются следующие определения:
I. Транспортные мощности — максимальный дневной объем природного газа, который может быть перемещен транспортной компанией посредством определенного газопровода;
II. Договорная транспортная мощность — ежедневный объем природного газа, который транспортная компания обязуется переместить для заказчика услуг по транспортировке в соответствии с договорными условиями;
III. Свободная мощность — газотранспортные мощности, не являющиеся предметом договорных обязательств с точным указанием объемов транспортировки;
IV. Зарезервированные свободные мощности — временно неиспользуемые договорные газотранспортные мощности;

V. Заказчик услуг по транспортировке — субъект, который использует или намеревается использовать услуги по перевозке природного газа посредством газопровода после получения разрешения от Национального агентства по нефти, природному газу и биотопливу — Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis — ANP;
VI. Первичный заказчик услуг по транспортировке — заказчик, чьи запрошенные транспортные мощности учитывались в целом или части при строительстве газопровода;

VII. Публичный запрос — процедура, гарантирующая право участия всех заинтересованных лиц, имеющая целью заключение договора на использование транспортных мощностей, расширение и строительство новых газопроводов;
VIII. Торговля природным газом: деятельность по купле-продаже природного газа, осуществляемая посредством заключения договоров между сторонами, зарегистрированными при ANP, при соблюдении требований, указанных в § 2 ст. 25 Федеральной Конституции;

IX. Собственное потребление — природный газ, используемый в процессе производства, сбора, транспортировки, хранения и переработки природного газа;
X. Хранение природного газа — хранение природного газа в естественных и искусственных резервуарах;
XI. Хранение природного газа для целей транспортировки или потребления — хранение природного газа в газообразной, жидкой или твердой форме в целях его транспортировки или потребления;

XII. Пункт доставки — пункт в газопроводе, в который природный газ доставляется транспортной компанией заказчику транспортных услуг или указанному лицу;

XIII. Пункт получения: пункт в газопроводе, в котором природный газ передается транспортной компании от заказчика или указанного лица;

XIV. Природный газ или газ — любой углеводород, находящийся в газовом состоянии при нормальных атмосферных условиях, извлеченный из нефтяных и газовых месторождений, чей состав может содержать сырой, сухой и остаточный газ;
XV. Сжиженный природный газ (GNL) — природный газ, сжижение которого осуществляется для целей хранения, транспортировки, подлежащий регазифицикации на специальных объектах;

XVI. Компримированный природный газ (GNC) — любой природный газ, переработанный и хранимый для целей транспортировки или потребления в ампулах или цилиндрах при температуре окружающей среды и при давлении, позволяющем сохранить газовую форму;

XVII. Передаточный газопровод — трубопровод, предназначенный для перемещения природного газа, используемый исключительно для целей их собственников, начинающийся и заканчивающийся на их собственных объектах производства, сбора, транспортировки, хранения и переработки природного газа;
XVIII. Магистральный газопровод — газопровод, посредством которого осуществляется перемещение природного газа от объектов по переработке, хранения, других транспортных газопроводов и пунктов доставки к государственным концессионерам по распределению природного газа, за исключением случаев, предусмотренных § XVII и XIX настоящей статьи, включая объекты по компресcировке, измерению, уменьшению давления и по доставке, при соблюдении требований § 2 ст. 25 Федеральной Конституции.
XIX. Производственный газопровод — внутренний трубопровод объектов по добыче (производству), предназначенный для перемещения природного газа от скважин добычи до объектов по переработке либо до предприятий по сжижению;

XX. Газовая промышленность — совокупность различных видов экономической деятельности, связанных с работами по геологическому изучению, добычей, импортом, экспортом, переработкой, транспортировкой, погрузкой (отгрузкой), хранением, хранением для целей транспортировки или потребления, газификацией, распределением и торговлей природным газом;
XXI. Услуги по чрезвычайной транспортировке — механизм по заключению договора в отношении свободных мощностей на любой период времени, содержащий условие о точном объеме мощностей;
XXII. Услуги по транспортировке с точным указанием объемов транспортировки — услуги по транспортировке, при которых транспортная компания обязуется ежедневно транспортировать природный газ, представляемый заказчиком в пределах объема мощностей, указанных в договоре;
XXIII. Прерывные услуги по транспортировке — услуги по транспортировке, которые могут быть прерваны компанией транспортером в соответствии с положениями договоров по транспортировке с точным указанием объемов;
XXIV. Транспортировка природного газа — перемещение природного газа посредством газопроводов, включая строительство, расширение и управление объектами транспортировки;

XXV. Переработка природного газа — совокупность операций, имеющих целью обеспечить его транспортировку, распределение и использование;

XXVI. Транспортная компания (транспортировщик) — предприятие, обладающее разрешением или концессией на осуществление деятельности по транспортировке природного газа посредством газопроводов;
XXVII. Терминал сжиженного природного газа — объект, используемый в целях сжижения природного газа или осуществления импорта, регазификации сжиженного газа, включая вспомогательные услуги, в том числе услуги по временному хранению, необходимые для осуществления регазификации и последующей транспортировки природного газа по газотранспортной сети или другими способами транспортировки;

XXVIII. Предприятие по сжижению — объект, на котором природный газ сжижается в целях облегчения его хранения и транспортировке, может включать в себя объекты по переработке природного газа, теплообменники и объекты для хранения сжиженного природного газа;

XXIX. Предприятие по регазификации — объект, на котором сжиженный природный газ регазифицируется посредством нагревания для его последующего введения в газотранспортную сеть, может включать объекты, устройства хранения сжиженного природного газа и регазификации, а также вспомогательное оборудование;

XXX. Агенты газовой промышленности — агенты, участвующие в деятельности, связанной с работами по геологическому изучению, добычей, импортом, экспортом, переработкой, транспортировкой, погрузкой (отгрузкой), хранением, хранением для целей транспортировки и потребления, сжижением, регазификацией, распределением и торговлей природным газом;

XXXI. Свободный потребитель — потребитель природного газа, который, в соответствии с законодательством штата, имеет возможность приобретать природный газ от любого агента, осуществляющего его добычу, импорт или торговлю;

XXXII. Аутопроизводитель — агент, осуществляющий работы по геологическому изучению, добычу природного газа, использующий весь добытый природный газ или его часть в качестве сырья или источника энергии на собственных промышленных объектах;
XXXIII. Аутоимпортер — агент, обладающий разрешением на осуществление импорта природного газа, который использует частично или полностью импортируемый продукт в качестве сырья или источника энергии на собственных промышленных объектах.
Глава II

ТРАНСПОРТИРОВКА ПРИРОДНОГО ГАЗА
Часть I

Об осуществлении деятельности по транспортировке природного газа

Ст. 3. Деятельность по транспортировке природного газа осуществляется компанией или консорциумом компаний, учрежденными в соответствии с бразильскими законами, c штаб-квартирой и администрацией в Бразилии, действующими за счет собственных средств и на собственный риск, на основании:
I — договора концессии, заключенного в результате проведения торгов; или
II — разрешения.
§ 1o Режим разрешения, упоминаемый выше в настоящей статье, применяется к газопроводам, являющимися предметом международных соглашений, в то время как режим договора концессии применяется в отношении всех газопроводов, имеющих общественный интерес.
§ 2o Министерство месторождений и энергетики, заслушав ANP, устанавливает исключительный период пользования новыми газопроводами первичными заказчиками услуг по транспортировке.
§ 3o Предприятие, консорциум предприятий, концессионеры или лица, имеющие разрешение на осуществление деятельности по транспортировке природного газа, могут осуществлять только деятельность, указанную в ст. 56 закона №º9.478 от 6 августа 1997 г., а также деятельность по хранению, транспортировке углеводородов, строительству и управлению терминалами.

§ 4o ANP обладает полномочиями по объявлению в общественном интересе для целей национализации и учреждения административного сервитута районов, необходимых для строительства газопроводов на основе договора концессии или разрешения, а также вспомогательных объектов.

Ст. 4. Полномочия Министерства месторождений и энергетики:

I — предлагать по собственной инициативе или по инициативе третьих лиц проекты строительства или расширения газопроводов;

II — устанавливать руководящие принципы процедуры заключения договоров в отношении транспортных мощностей;
III — определять режим договора концессии или разрешения, указанный в § 1 ст. 3 настоящего закона.
§ 1o Министерство месторождений и энергетики рассматривает проекты расширения газотранспортной сети Бразилии c соблюдением § I и III настоящей статьи.

§ 2o Министерство месторождений и энергетики в целях строительства газопроводов по собственной инициативе в публичном интересе определяет использование инструмента частно-публичного партнерства, упомянутого в законе № 11.079 от 30 декабря 2004 г., также как и использование поступлений от налога на экономическое вмешательство — CIDE и Фонда развития энергетики, в форме, установленной ст. 13 закона № 10.438 от 26 августа 2002 г.
Ст. 5. Выдача разрешения или проведение торгов по заключению договора концессии на осуществление транспортной деятельности, строительство или расширение газопроводов начинается с публичного запроса на заключение договоров в отношении транспортных мощностей, проводимого в целях определения возможных заказчиков услуг по транспортировке и установления эффективного спроса.

§ 1o Заказчики услуг по транспортировке, не обладающие разрешением, должны обратиться в ANP для его получения в установленной Агентством форме и по определенным им тарифам.
§ 2o В процессе осуществления публичного запроса в интерактивной форме ANP будет фиксировать максимальный тариф, который будет применяться по отношению к заинтересованным в заключении договоров на транспортировку заказчикам.

§ 3o Заказчики транспортных услуг по окончании действия публичного запроса направляют предложения с указанием объема транспортных мощностей и подписывают с ANP предварительный договор об условиях их приобретения.

§ 4o Предварительный договор, указанный в § 3 настоящей статьи, является безотзывным, не подлежит изменению и становится составной частью уведомления о проведении торгов.
Ст. 6. ANP, в соответствии с руководящими принципами Министерства месторождений и энергетики, содействует прямым или косвенным образом осуществлению публичного запроса, указанному в ст. 5 настоящего закона.
Ст. 7. Министерство месторождений и энергетики может принять решение о том, что мощности газопровода будут большими, нежели чем указаны в публичном запросе, определив экономические механизмы для реализации проекта, в том числе использование инструмента частно-публичного партнерства, урегулированного законом № 11.079 от 30 декабря 2004.
Ст. 8. Газопроводы могут быть использованы для транспортировки газа только, если они отвечают требованиям ANP, за исключением случаев заключения договоров между транспортной компанией и заказчиком услуг по транспортировке, предварительно одобренных ANP, не причиняющих ущерба третьим лицам.
Ст. 9. Транспортная компания способствует подключению других объектов транспортировки и осуществлению транспортировки в соответствии с правилами, установленными ANP, а также правами, существующих заказчиков транспортных услуг.
Часть II

О договоре концессии на осуществление деятельности
по транспортировке природного газа
Ст. 10. В договоре концессии на осуществление деятельности по транспортировке природного газа определяются имущество, объекты, связанные с его исполнением, устанавливается срок действия договора — 30 лет с момента подписания, который может быть продлен максимально на тот же срок на условиях, установленных в концессионном договоре.
§ 1o (единственный). Продление, указанное в данной статье, должно быть запрошено концессионером не менее 12 месяцев до даты прекращения действия договора концессии. ANP высказывается в отношении запроса в течение 3 месяцев с момента получения запроса.
Ст. 11. ANP является ответственным за проведение торгов на получение концессий на транспортировку природного газа.
Ст. 12. ANP подготавливает информацию о проведении торгов и концессионные договоры на строительство, расширение и управление газопроводами.
§ 1o ANP на основании полномочий, делегированных Министерством месторождений и энергетики, подписывает концессионные договоры, указанные в данном законе.

§ 2o Транспортная компания, чье оборудование является предметом договора концессии на расширение, обладает приоритетным правом на заключение договора в случае представления равноценного предложения в сравнении с предложениями других участников торгов.
Ст. 13. В соответствии с уведомлением о проведении в торгов, критерием выявления победителя в процессе проведения торгов является критерий наименьшего максимального годового дохода.

§ 1o В соответствии с уведомлением о проведении торгов и концессионным договором, годовой доход, указанный выше, является суммой годовых сборов, получаемых транспортной компанией за предоставление транспортных услуг.
§ 2o Транспортные тарифы, оплачиваемые заказчиками услуг по транспортировке природного газа по газопроводам, управляемым на основании договора концессии, устанавливаются ANP путем применения к максимальному тарифу, указанному в публичном запросе, коэффициента, являющегося результатом соотношения максимального годового оборота, установленного в уведомлении, к максимальному годовому обороту, указанному победителем.
Ст. 14. По окончании действия договора концессии, в целях обеспечения справедливого общественного интереса, имущество концессионера, связанное с осуществлением деятельности по транспортировке, передаются в собственность Федерации при условии денежного возмещения, в порядке, который будет определен законодательством.

§ 1o В случае прекращения договора концессии по любому основанию концессионер на свой риск, за счет собственных средств отделяет оборудование и имущество, которое не передается Федерации, осуществив ремонтные работы причиненных им повреждений, связанных с таким отделением, или возместив их стоимость, а также осуществляет действия по восстановлению окружающей среды, предписанные компетентными органами.
§ 2o Концессионер, чей договор концессии закончился, обязуется осуществлять услуги по транспортировке до тех, пока не будет назначен новый концессионер или не будет отменена данная обязанность.
§ 3o Тарифы на осуществление операций, указанных в § 2 данной статьи, будут установлены ANP таким образом, чтобы они покрывали реальные затраты на осуществление операций.
Ст. 15. Имущество, переданное Федерации на основании ст. 14 данного закона, может быть включено в совокупность имущества и оборудования, указанного в новой концессии на осуществление транспортной деятельности.
§ 1o В торгах на заключение договора концессии, указанных выше, может быть использован в качестве критерия для выявления победителя размер платы за пользование публичным имуществом, положения ст. 13 или комбинация различных критериев.
§ 2o Средства, полученные в результате проведения торгов, могут быть использованы для расширения газотранспортной сети и для частичной компенсации затрат на выкуп имущества, подлежащего передаче в собственность Федерации, если оно еще не амортизировано, обладает ценностью и может быть использовано для целей гарантирования непрерывности и своевременности оказания услуг.

§ 3o Будут возмещаться лишь инвестиции, одобренные ANP.
§ 4o Процесс проведения торгов, упомянутый в данной статье, может быть начат за 24 месяца до окончания срока действия концессии в целях гарантирования непрерывности предоставления услуг, за исключением случая, указанного в § 1 ст. 10 настоящего закона.

Ст. 16. Разрешается уступка прав по договору концессии с сохранением объекта и условий последнего.

§ 1o (единственный). Уступка прав по договору может быть осуществлена только с разрешения ANP.
Часть III

Об уведомлении о проведении торгов
Ст. 17. Уведомление о проведении торгов сопровождается проектом договора концессии, в котором должны быть обязательно указаны:
I   — маршрут газотранспортного газопровода, являющегося объектом договора концессии, пункты получения и доставки, а также мощность проектируемого газопровода и критерии осуществления его калибровки;
II  — предполагаемый максимальный годовой доход и критерии его исчисления;
III  — требования, предъявляемые к участникам и критерии предварительного отбора;

IV — перечень требуемых документов и критерии проверки мощностей, финансовой, юридической, налоговой состоятельности заинтересованных лиц, а также технические требования и экономико-финансовое обоснование предложения;
V  — указание на то, что концессионер осуществит денежную компенсацию, в случае необходимости проведения экспроприации или оплатит необходимые услуги для исполнения договора, а также обязанность получить лицензии в компетентных органах, включая лицензии в сфере охраны окружающей среды;

VI  — срок и часы, в которые будут представляться данные, исследования, необходимая информация для подготовки предложений, а также расходы на их предоставление;

VII  — исключительный период пользования новым газопроводом первичным заказчиком услуг по транспортировке;
VIII  — срок договора концессии и возможность его продления, в случае, если оно предусматривается.
Ст. 18. В отношение консорциума предприятий в уведомлении о проведении торгов содержатся следующие требования:

I   — подписанный документ, подтверждающий учреждение публичного или частного консорциума;
II  — указание на основное ответственное предприятие консорциума, что не исключает солидарной ответственности других концессионеров;
III  — перечень документов, необходимых для представления каждым членом консорциума для подтверждения технической и экономико-финансовой состоятельности консорциума;
IV  — запрет на участие одного и того же предприятия в другом консорциуме, на участие в том же газопроводе;
V  — обязательство заключения договора концессии с победителем торгов при условии регистрации консорциума в форме, указанной в ст. 279 закона № 6.404 от 15 декабря 1976 г.
Ст. 19. В случае участия в торгах иностранной компании, в соответствии с уведомлением о проведении торгов, дополнительно должна быть представлена следующая информация:
I   — доказательства технической, финансовой, юридической и налоговой состоятельности, требования к которым будут установлены ANP;
II  — полный текст учредительных документов, подтверждение регистрации и осуществления постоянной деятельности в соответствии с законодательством собственного государства;

III  — указание на законного представителя, полномочного вступать в отношения с ANP, его полномочия, включая полномочия на подписание актов, участие в торгах, представление предложения;
IV  — обязательство в случае победы на торгах создать предприятие в соответствии с бразильскими законами с местонахождением и администрацией в Бразилии.

§ 1o (единственный). Подписание концессионного договора зависит от исполнения обязательства, указанного в § IV данной статьи.
Часть IV

Акт о проведении торгов

Ст. 20. В акте о проведении торгов указывается наилучшее предложение в соответствии с критерием, указанным в ст. 13, в § 1 ст. 15 данного закона, при соблюдении принципов законности, беспристрастности, справедливости, публичности и равенства между участниками.
Часть V

О концессионном договоре
Ст. 21. В концессионном договоре должны быть добросовестно отражены условия уведомления о проведении торгов и предложения победителя, а также содержаться следующие положения:

I   — описание газопровода, являющего объектом договора концессии;
II  — перечень имущества, оборудования, необходимого для осуществления деятельности по транспортировке, рассматриваемого в качестве связанного, правила занятия и возвращения территории, вывоза оборудования, а также условия, на которых оно будет передано в собственность Федерации по окончании действия договора концессии;
III — срок договора концессии и условия его продления;

IV — сроки проведения работ, предусмотренные минимальные инвестиции и предложения по расширению газопровода;

V — годовой доход и критерии его подсчета;
VI — гарантии, представляемые концессионарием, в том числе на завершение осуществления инвестиций;

VII — правила занятия и возвращения территории, включая правила вывоза оборудования, а также условия, на которых оно будет передано в собственность Федерации;

VIII — процедуры контроля, надзора, аудита за деятельностью концессионера;

IX  — обязательство концессионария направлять ANP доклады, информацию, связанную с осуществляемой деятельностью;

X  — правила доступа любого лица, заинтересованного в использовании газопровода, являющегося объектом договора концессии, в соответствии с положениями данного закона;
XI  — правила разрешения споров, связанных с договором и его исполнением, включая согласительные процедуры и арбитраж;

XII  — основания прекращения, признания недействительности договора;
XIII — санкции, применяемые в случае невыполнения концессионарием договорных обязательств;

XIV — исключительный период пользования новым газопроводом первичными заказчиками услуг по транспортировке.

Ст. 22. Договорные обязательства концессионария:
I   — заключать на различных условиях с заказчиками услуг по транспортировке договоры, подлежащие одобрению ANP;

II — принимать меры при осуществлении любых своих операций, меры по сохранению оборудованию, занимаемой территории и природных ресурсов, которым может быть причинен ущерб, по гарантированию безопасности населения и защите окружающей среды;

III — разработать чрезвычайный план действий в непредвиденных ситуациях, связанных с авариями и другими обстоятельствами, которые могут прекратить или прервать оказание услуг по транспортировке;

IV  — в чрезвычайных, непредвиденных ситуациях немедленно проинформировать об этом ANP и компетентные органы;

V  — нести гражданскую ответственность за действия своих служащих и возместить все убытки, связанные с осуществлением деятельности, в том числе Федерации;
VI  — соблюдать «наилучшие стандарты», существующие в международной промышленности природного газа, и подчиняться нормам и техническим процедурам деятельности по транспортировке природного газа;
VII  — обеспечить доступность информации в электронной форме для любого заинтересованного лица о характеристиках оборудования, предоставляемых услугах, применяемых тарифах, свободных мощностях и заключенных договорах с указанием на заказчиков, сроки и объемы.

Ст. 23. Выполняя свои обязанности, концессионарий, с соблюдением условий и пределов, установленных законодательством, может:

I   — использовать при оказании услуг оборудование, которое ему не принадлежит;

II  — заключать договоры с третьими лицами об улучшении видов деятельности, связанных с оказанием услуг по транспортировке, а также по реализации связанных проектов.
§ 1o В любом случае концессионер всегда ответственен за выполнение своих обязательств перед ANP и заказчиками.
§ 2o Отношения концессионера с третьими лицами будут регулироваться общими нормами бразильского права, за исключением случая, если третье лицо обладает специальными права по отношению к Федерации.
Ст. 24. Концессионер обязуется:

I   — представлять в соответствии с законодательством техническую, финансово-экономическую, операционную, бухгалтерскую информацию и другие сведения, связанные с оказанием услуг;

II  — хранить бухгалтерскую информацию о газотранспортной деятельности отдельно от информации о хранении природного газа;

III — представлять на одобрение ANP проект стандартного договора на транспортировку, который в том числе должен содержать положение о разрешении споров, а него может быть включена арбитражная оговорка, в соответствии с законом № 9.307 от 23 сентября 1996 г.;
IV  — подчиняться специальному регулированию и надзору в данной сфере.

Ст. 25. Для осуществления цессии, слияния, трансформации, инкорпорации, уменьшения капитала предприятия концессионария или перехода контроля над ним требуется одобрение ANP.
§ 1o (единственный). 4 марта 2009 г. на настоящий параграф наложено вето Президента.

Часть VI

О разрешении на осуществление деятельности
по транспортировке природного газа
Ст. 26. Период действия нового разрешения, о котором упоминается в § II ст. 3 настоящего закона, составляет 30 лет. Сохраняется возможность его продления на тот же период времени с учетом положений акта о выдаче разрешения и законодательства.
§ 1o На решение о расширении газопровода распространяются те же правила и сроки, что и на договор концессии.

§ 2o К транспортным компаниям, получившим разрешение, применяются правила, указанные в ст. 22, 23 и 24 данного закона.

Ст. 27. Имущество, предназначенное для использования в деятельности по транспортировке на основании режима разрешения, относящееся к газопроводам, указанным в международных соглашениях, подпадает под режим разрешения и по окончании срока должно быть передано в собственность Федерации в силу справедливой общественной необходимости. При этом его стоимость должна быть компенсирована на основании § 3 ст. 15 данного закона и другого законодательства.
Ст. 28. Тарифы на осуществление транспортировки природного газа в отношении новых газопроводов, являющихся объектом разрешения, подлежат одобрению ANP на основе предложения транспортной компании, в соответствии с критериями, установленными Агентством.

Часть VII

О существующих транспортных газопроводах
Ст. 29. Новые концессионные договоры и разрешения на осуществление расширения возможностей транспортного оборудования не должны нарушать права других компаний транспортеров и заказчиков услуг по транспортировке, могут быть продлены на остающийся период времени, предусмотренный режимом, применяемым в отношении газопровода.
Ст. 30. Сохраняются в силе разрешения на осуществление газотранспортной деятельности, выданные ANP до даты опубликования настоящего закона в форме, установленной ст. 56 закона № 9.478 от 6 августа 1997 г.
§ 1o Срок выполнения обязательств, закрепленных и установленных в акте выдачи разрешения, законодательстве, разрешениях, упоминаемых в данной статье, составляет 30 лет с момента опубликования настоящего закона или как в случае, указанном в § 2 данной статьи, начиная с даты выдачи разрешения.

§ 2o Положения данной статьи применяются к предприятиям, находящимся в процессе получения лицензий в отношении окружающей среды, в случае, если на момент принятия данного закона еще не было получено разрешения ANP.
§ 3o В случае, указанном в § 2 настоящей статьи, исключительный период, предоставляемый первичным заказчикам транспортных услуг, составляет 10 лет, начиная с даты начала коммерческого использования газопровода.

§ 4o Имущество и оборудование, предназначенные для осуществления деятельности по транспортировке в соответствии с разрешительным режимом, о котором упоминается в настоящей статье, подлежит передачи в собственность Федерации при условии денежного возмещения по окончании действия разрешения на основании справедливой общественной необходимости.
§ 5o К транспортным компаниям, упоминаемым в настоящей статье, обладающим разрешением, применяются положения ст. 22, 23 и 24 данного закона.

Ст. 31. Сохраняются транспортные тарифы и критерии их пересмотра, установленные до даты опубликования настоящего закона.

Часть VIII

О доступе третьих лиц к газопроводу и уступке мощностей
Ст. 32. Доступ третьих лиц к газопроводам гарантируется на основании закона и положений, указанных в § 2 ст. 3 и § 3 ст. 30 настоящего закона.

Ст. 33. Доступ к газопроводам осуществляется наряду с другими формами, указанными в законодательстве, на основе договора на оказание услуг по транспортировке:

I   — с точным указанием объема мощностей — в отношении свободных мощностей;
II — прерываемого — в отношении зарезервированных свободных мощностей;
III — чрезвычайного — в отношении свободных мощностей.
§ 1o (единственный). Доступ к газопроводам осуществляется в первую очередь в отношении лишь свободных мощностей и только после исчерпания свободных мощностей осуществляется доступ к зарезервированным свободным мощностям, указанным в § 2 ст. 3 и § 3 ст. 30 настоящего закона.
Ст. 34. Доступ к услугам транспортировки на условиях точного указания объема природного газа, указанный в § I ст. 33 настоящего закона, предоставляется на основе публичного запроса ANP, в соответствии с регулированием, осуществляемым Министерством месторождений и энергетики.

§ 1o (единственный). Доступ к прерываемым и чрезвычайным услугам по транспортировке осуществляется на основе публичного транспарентного регулирования, гарантирующего принцип доступа всех заинтересованных лиц.
Ст. 35. Разрешается уступка мощностей, также как и полный или частичный переход прав на использование транспортных мощностей по договору с точным указанием объемов мощностей.
§ 1o (единственный). ANP контролирует осуществление уступки мощностей, о которой упоминается в настоящей статье, защищая права транспортной компании.

Глава III

ИМПОРТ И ЭКСПОРТ ПРИРОДНОГО ГАЗА
Ст. 36. Любое предприятие или консорциум предприятий, учрежденные на основе бразильского законодательства с местом нахождения и администрацией в Бразилии, могут получить разрешение Министерства месторождений и энергетики на осуществление деятельности по экспорту и импорту природного газа.

§ 1o (единственный). Осуществление деятельности по импорту и экспорту природного газа должно осуществляться при соблюдении регулирования, установленного CNPE, в особенности в соответствии со ст. 4 закона № 8.176 от 8 февраля 1991 г.
Глава IV

О ХРАНЕНИИ ПРИРОДНОГО ГАЗА

ДЛЯ ЦЕЛЕЙ ТРАНСПОРТИРОВКИ ИЛИ ПОТРЕБЛЕНИЯ
Ст. 37. Деятельность по хранению природного газа осуществляется за счет собственных средств и под свой риск предприятием или консорциумом предприятий, учрежденными на основе бразильского законодательства с местом нахождения и администрацией в Бразилии, на основе договора концессии, заключенного в результате проведения торгов, или разрешения.
Ст. 38. Осуществление деятельности по хранению природного газа в хранилищах углевородов, принадлежащих Федерации, и в других естественных хранилищах, является предметом договора концессии на их использование, заключаемого по результатом проведения торгов, проводимых в соответствии с § 1 ст. 22 закона № 8.666 от 21 июня 1993 г.
§ 1o Министерство месторождений и энергетики или уполномоченное им ANP, определяют перечень естественных хранилищ, указанных выше, являющихся объектом торгов на заключение договора.

§ 2o ANP разрабатывает уведомление о проведении торгов и проводит торги на заключение договора концессии на осуществление деятельности по хранению, упомянутой выше.

§ 3o ANP на основе полномочий, переданных Министерством месторождений и энергетики, заключает договоры концессии на хранение природного газа.
§ 4o Министерство месторождений и энергетики, заслушав ANP, устанавливает период, в течение которого заказчики услуг на хранение, чьи потребности учитывались при принятии решения о строительстве хранилища, обладают исключительными правами на заключение договора хранения.

§ 5o В соответствии со ст. 20 Федеральной Конституции, импортируемый или извлеченный природный газ, в соответствии со ст. 26 закона № 9.478 от 6 августа 1997 г., и хранимый в естественных хранилищах, не являются собственностью Федерации.

Ст. 39. ANP предоставляет на платной основе заинтересованным лицам геологическую информацию о территориях, пригодных для использования в целях хранения природного газа.
§ 1o Осуществление деятельности по изучению территорий на предмет их пригодности для целей хранения требует получения разрешения ANP.

§ 2o Вся информация, полученная по результатам исследовательской деятельности, о которой упоминается в § 1, безвозмездно передается ANP.

Ст. 40. Хранение природного газа в различных хранилищах, указанных в ст. 38 данного закона, осуществляется на основе разрешения ANP в соответствии с законодательством.

Ст. 41. Деятельность по хранению природного газа для целей транспортировки или потребления осуществляется за счет собственных средств и под собственный риск предприятиями или консорциумом предприятий, учрежденными на основе бразильского законодательства, с местонахождением и администрацией в Бразилии, на основании разрешения.
Ст. 42. ANP регулирует ведение деятельности по хранению для целей транспортировки и потребления природного газа, осуществляемой альтернативными способами транспортировки природного газа по отношению к использованию газотранспортной сети.

§ 1o Альтернативными способами транспортировки природного газа по отношению к использованию газотранспортной сети является перемещение природного газа автомобильным, железнодорожным и водным транспортом.

§ 2o Если будет необходимость, ANP совместно с другими органами может регулировать и другие способы перевозки, не упомянутые в § 1 настоящей статьи.
Глава V
О ПРОИЗВОДСТВЕННЫХ ГАЗОПРОВОДАХ И ОБЪЕКТАХ

ПО ПЕРЕРАБОТКЕ, СЖИЖЕНИЮ И РЕГАЗИФИЦИКАЦИИ ПРИРОДНОГО ГАЗА
Ст. 43. Любое предприятие или консорциум предприятий, учрежденные на основе бразильского законодательства с местом нахождения и администрацией в Бразилии, могут получить разрешение ANP на осуществление деятельности по строительству, увеличению мощности и управлению объектами по переработке природного газа.
§ 1o (единственный). Осуществление деятельности по переработке природного газа может быть разрешено лишь предприятиям, отвечающим техническим, экономическим, юридическим требованиям законодательства.
Ст. 44. Любое предприятие или консорциум предприятий, учрежденные на основе бразильского законодательства с местом нахождения и администрацией в Бразилии, могут получить разрешение ANP на строительство и управление объектами по сжижению и регазицикации природного газа, в том числе в отношении передаточных и производственных газопроводов, не включенных в договор концессии на осуществление деятельности по геологическому изучению и добыче природного газа и нефти.
§ 1o (единственный). В законодательстве будут установлены требования к заинтересованным лицам и условия выдачи разрешения, предусмотрены условия для уступки прав, требования по охране окружающей среды и безопасности оборудования.
Ст. 45. В отношении производственных газопроводов, оборудования по переработке природного газа, а также терминалов по сжижению и регазификации не существует обязанности по предоставлению доступа третьим лицам.

Глава VI

О РАСПРЕДЕЛЕНИИ И ТОРГОВЛЕ ПРИРОДНЫМ ГАЗОМ
Ст. 46. Свободный потребитель, аутопроизводитель или аутоимпортер, чьи потребности по перемещению природного газа не могут быть удовлетворены распределительной компанией Штата, вправе построить, установить и непосредственно использовать объекты и газопроводы для удовлетворения собственных специфических нужд. Для этих целей заключается договор, на основании которого газораспределительная компания Штата управляет и обслуживает оборудование и газопроводы, которые будут при условии компенсации переданы в собственность Штата в силу справедливой общественной необходимости.

§ 1o Тарифы по управлению и обслуживанию оборудования будут установлены регулирующим органом Штата при соблюдении принципа разумности, транспарентности, публичности и учета специфики оборудования.

§ 2o Если оборудование и газопроводы были построены и установлены распределительными компаниями Штатов, тарифы определяются регулирующим органом Штата с учетом затрат на инвестиции, управление и содержание при соблюдении принципа разумности, транспарентности, публичности и учета специфики оборудования.

§ 3o Если оборудование и газопроводы были построены и установлены свободным потребителем, аутопроизводителем или аутоимпортером, распределительная компания Штата может просить их о расширении возможностей сети с тем, чтобы другие пользователи могли также ими пользоваться на основании договора со свободным потребителем, аутопроизводителем или аутоимпортеором, заключаемого посредством арбитража регулирующего органа Штата.
Ст. 47. При соблюдении § 2 ст. 25 Федеральной Конституции, торговля природным газом будет осуществляться посредством заключения договоров, зарегистрированных ANP.
§ 1o ANP информирует об источниках и характеристиках резервов, за счет которых будет обеспечиваться исполнение договоров.

§ 2o ANP в соответствии со специальным регулированием может истребовать от продавца природного газа информацию, указанную в § 1 настоящей статьи.

Ст. 48. Договоры купли-продажи природного газа должны содержать условие о разрешении споров и могут включать арбитражную оговорку, в соответствии с положениями закона № 9.307 от 23 сентября 1996 г.
Ст. 49. Публичные и смешанные компании, их филиалы или дочерние компании, заключившие договоры концессии или получившие разрешения, также могут прибегать к механизму арбитражной оговорки, указанной в ст. 48 настоящего закона.
§ 1o (единственный). Предприятия свободны в использовании своих финансовых прав из договоров, упоминаемых в ст. 47 настоящего закона.
Глава VII

О ЗАТРУДНЕНИЯХ ПО ВЫПОЛНЕНИЮ
ДОГОВОРОВ ПОСТАВКИ ПРИРОДНОГО ГАЗА
В СВЯЗИ С ЕГО НЕДОСТАЧЕЙ
Ст. 50. В случае возникновения затруднений по выполнению договоров по поставке природного газа в связи с его недостачей, на основании предложения Национального совета по энергетической политике — CNPE, декрета Президента Республики, договорные обязательства по транспортировке природного газа, деятельность, относящаяся к компетенции Федерации, и осуществление услуг по транспортировке, являющиеся предметом договоров, заключенных между сторонами, могут быть приостановлены в силу положений Плана по преодолению затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей, при соблюдении регулирования, осуществляемого исполнительной властью.
§ 1o Под временными затруднениями по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей понимается реальная или потенциальная невозможность удовлетворить спрос на газ, поставляемый на твердой договорной основе, в силу действия непредвиденных, независящих от сторон факторов, находящихся в компетенции Федерации, имеющих значительные последствия для снабжения рынка природным газом.

§ 2o В отношение ситуации временных затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей под твердой договорной основой понимаются обязательства о поставке между сторонами, в котором поставщик обязуется поставлять газ регулярно для удовлетворения подтвержденных потребностей газа.
Ст. 51. Допускается создание Комитета по преодолению затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей (далее Комитет), деятельность которого координируется Министерством месторождений и энергетики, чей состав и полномочия будут урегулированы законодательством. Его основное назначение — разработка, осуществление и содействие исполнению Плана по преодолению затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей (далее Плана).

§ 1o В соответствии с законодательством в Плане должны указываться:
I   — первоначальные меры;
II — меры по уменьшению спроса на газ;
III — приоритетные потребители;
IV — равномерное сокращение предложения газа, распространяющееся и на приоритетных пользователей, а также требование соблюдения логистических ограничений.

§ 2o При возникновении ситуации временных затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей в первую очередь лица, в отношении которых возникла данная ситуация, до момента учреждения Комитета должны предпринять первоначальные меры, в соответствии с настоящим законом и нормами, принятыми на его основе.

§ 3o После учреждения Комитета первоначальные меры, указанные в § 2 настоящей статьи, подлежат одобрению им, в случае их соответствия настоящему закону и нормам, принятым на его основе.

§ 4o К полномочию Комитета относится объявление окончания действия затруднений по выполнению договоров поставки природного газа.

Ст. 52. Во время периода затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей, ANP осуществляет координацию транспортировки природного газа в газотранспортной сети Бразилии, таким образом, чтобы решения Комитета могли быть выполнены.

§ 1o (единственный). Транспортные компании являются ответственными за операции, осуществляемые в отношении их газопроводов в период временных затруднений по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей. Координацию осуществляет ANP.

Ст. 53. ANP устанавливает нормы осуществления бухгалтерского учета и торговли природным газом, применение которых является обязательным всеми агентами газовой промышленности для осуществления расчетов между сторонами в период реализации Плана.

§ 1o В пределах зарезервированных объемов поставщикам и транспортным компаниям, задействованным в реализации Плана, которых однако не коснулись затруднения по выполнению договоров поставки природного газа в связи с его недостачей, гарантируется сохранение договорных цен, даже если они используют часть своих объемов для реализации другим потребителям и дистрибьюторам.

§ 2o Орган по торговле природным газом

Разрешается создание Органа по торговле природным газом (далее Орган), обладающего статусом частного юридического лица, имеющего целью осуществление бухгалтерского учета и торговли природным газом, о которой упоминается в настоящей статье. Для указанных целей допускается использование существующей компании.

§ 3o Затраты, связанные с функционированием Органа, должны покрываться агентами газовой промышленности в соответствии с нормативным регулированием.

Ст. 54. Ответственность

Несоблюдение требований Плана влечет наложение Агентством на нарушителей денежных штрафов в двукратном размере причиненного ущерба.
§ 1o (единственный). Применение штрафов, указанных в настоящей статье, не исключает право агентов, пострадавших от невыполнения Плана, требовать возмещения ущерба в гражданском процессе от лица его причинивших.
Ст. 55. Применение Плана не освобождает от ответственности лицо, ставшее причиной, с умыслом или без такого, возникновения затруднений по выполнению договоров по поставке природного газа в связи с его недостачей.

Глава VIII

ЗАКЛЮЧИТЕЛЬНЫЕ И ПЕРЕХОДНЫЕ ПОЛОЖЕНИЯ
Ст. 56. Гарантируется сохранение режимов потребления природного газа на объектах производства удобрений и объектах по переработке нефти, действующих на дату принятия настоящего закона.

Ст. 57. Гарантируется сохранение режимов и условий пользования газопроводами, по которым на момент опубликования данного закона осуществляется поставка природного газа на объекты по переработке нефти и объекты производства удобрений.
Ст. 58. Статьи 2, 8, 23, 53 и 58 закона № 9.478 от 6 августа 1997 г. изложить в следующей редакции: ….

Ст. 59. Закон № 9.478 от 6 августа 1997 г. дополняется следующей статьей: …

Ст. 60. Данный закон вступает в силу с момента его опубликования.
Бразилиа, 4 марта 2009 года, 188 год независимости и 121 год Республики.
Луис Инасиу Лула да Силва
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ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ ОТНОШЕНИЙ,

СКЛАДЫВАЮЩИХСЯ В СВЯЗИ С НЕДОБРОСОВЕСТНОЙ КОНКУРЕНЦИЕЙ, ПО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ РОССИИ И КИТАЯ
Данная статья посвящена исследованию вопросов, связанных с понятием «недобросовестная конкуренция», выявлению и описанию его признаков, соотношению и отграничению его от смежных понятий. В статье также приводится сравнительно правовой анализ регламентации отношений, складывающихся в связи с недобросовестной конкуренцией, по законодательству России и Китая. В частности, анализируются специфика легальных определений понятия «недобросовестная конкуренция», содержащихся в законодательстве России и Китая, международно-правовых актах, понятие «акт недобросовестной конкуренции» по законодательству России и Китая, его специфические черты и соотношение со смежными понятиями. Кроме того, в ней рассматриваются некоторые проблемы, связанные с системой источников правового регулирования отношений в сфере борьбы с недобросовестной конкуренцией, а также местом данного института в системе права.
Ключевые слова: БРИКС, недобросовестная конкуренция, хозяйствующий субъект, акты недобросовестной конкуренции, монополия, предпринимательская деятельность, Китай.

A. Lapteva. Legal regulation the relationships appearing in connection with unfair competition according to the Russian and Chinese legislation
This article is devoted to the questions relevant to the notion «unfair competition», the special features of it. It is set out relationship, correlation and diversity between the notion «unfair competition» and the other contiguous notions. It also describes comparative legal characteristics legal regulation the relationships appearing in connection with unfair competition according to the Russian and Chinese legislation. In particular, it reviews specific features of the legal definitions the notions «unfair competition», «act of unfair competition» according to the Russian and Chinese legislation and some international acts, correlation and distinguish between it and the other contiguous notions. Moreover, this article is considered several problems connected with system sources law of legal regulation the relationships appearing in connection with unfair competition.

Keywords: BRICS, unfair competition, business operator, acts of unfair competition, monopoly, entrepreneurial activity, the People’s Republic of China.
В специальной литературе отмечается, что создание БРИКС явилось одним из наиболее значимых геополитических событий начала XXI века. Страны БРИКС (Бразилия, Россия, Индия, Китай, Южно-Африканская Республика) играют весомую и постоянно растущую роль в мировой политике и международных отношениях.
 Их взаимодействие направлено на поиск решений глобальных финансово-экономических проблем.

По итогам пятого саммита БРИКС, состоявшегося в марте 2013 г. в г. Дурбан, была обнародована Этеквинская декларация и Этеквинский план действий,
 в которых нашли отражение общие подходы стран БРИКС по актуальным вопросам многостороннего сотрудничества.
Одним из направлений сотрудничества стран — участниц БРИКС, указанных в Этеквинской декларации (далее: Декларация), стало взаимодействие в области малых и средних предприятий (далее также: МСП). Так, в п. 19 Декларации сказано, что страны — участницы БРИКС «признают основополагающую роль малых и средних предприятий в экономиках наших стран. Малые и средние предприятия являются основными создателями рабочих мест и благосостояния».

В развитие указанных положений в подпунктах «а» и «в» п. 18 Концепции участия Российской Федерации в объединении БРИКС, утвержденной Президентом Российской Федерации,
 указывается на необходимость «создания более благоприятных условий для развития взаимной торговли <…> развития сотрудничества по вопросам конкурентной политики».
Таким образом, страны — участницы БРИКС провозгласили необходимость поиска консолидированных подходов к решению наиболее важных проблем в области развития МСП и конкурентной политики.

Одним из условий устойчивого развития МСП является наличие конкурентной среды, играющей решающую роль в повышении качества продукции, работ и услуг, снижении производственных затрат, в освоении технических новинок и открытий.
 Последнее связано с тем, что победить в конкурентной борьбе могут обладатели наиболее эффективных факторов производства и наиболее привлекательной продукции. В связи с этим возникает необходимость улучшать факторы производства, в частности, работники должны повышать квалификацию, а владельцы предприятий обновлять средства производства.

Однако конкуренция должна быть добросовестной, в противном случае снижается уровень предпринимательской активности, качество товаров, работ и услуг. Поэтому современные государства заинтересованы в том, чтобы предупреждать и пресекать подобного рода явления. Как следствие, в большинстве стран существует законодательство, регулирующее отношения в данной области.

Однако для интернационализации сферы борьбы с недобросовестной конкуренцией
 необходимо знать правовую среду государств-партнеров, поскольку международное сотрудничество с отдельно взятой страной всегда имеет свои особенности.
 В познании правовой среды партнера может помочь сравнительно-правовой метод.
 Сравнение правовых норм, институтов, отраслей и систем, с одной стороны, способствует установлению оптимального сотрудничества, с другой — помогает усовершенствовать существующее законодательство
 и правоприменительную практику.

В связи с этим рамках данного исследования целесообразно рассмотреть комплекс вопросов, связанных с правовой регламентацией отношений, складывающихся в связи с недобросовестной конкуренцией, в России и Китае.

В научной юридической литературе традиционно выделяют две модели конкурентного права: американскую и европейскую.

Американская модель (в данном случае имеется в виду право США) направлена на запрет монополии, в том числе актов недобросовестной конкуренции (существует ряд норм, касающихся недобросовестной конкуренции). Запрет означает, что предусмотренные законом акты монопольной деятельности считаются незаконными как таковые, независимо от степени их воздействия на конкуренцию.
Европейская (западно-европейская) модель строится на принципе регулирования и контроля монополистической деятельности, т. е. осуществление монополистической деятельности допускается постольку, поскольку это не нарушает свободу конкуренции. Одновременно с законодательством, обеспечивающим контроль над монополиями, существует специальное законодательство о недобросовестной конкуренции.

Российским законодателем в целом воспринят опыт европейской системы антимонопольного регулирования, т. е. ограничения и контроля монополистической деятельности. Так, Федеральный закон от 26 июня 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее: Закон «О защите конкуренции»)
 распространяется на отношения, которые связаны с защитой конкуренции, в том числе с предупреждением и пресечением монополистической деятельности и недобросовестной конкуренции.

Однако система российских источников правового регулирования отношений в сфере борьбы с недобросовестной конкуренцией обладает определенной спецификой. Во-первых, она построена на множественности источников, которые имеют разную юридическую силу и принадлежат к различным отраслям права, во-вторых, в ней существуют общие положения, присущие не только институту защиты от недобросовестной конкуренции, но и институту защиты от монополистической деятельности.

Сосуществование в рамках одного нормативного акта двух институтов конкурентного права: института правового правого регулирования монополистической деятельности и института недобросовестной конкуренции    — довольно активно обсуждается в научной литературе. В частности, некоторые авторы, ссылаясь на зарубежный опыт, считают такое «сосуществование» неэффективным, мотивируя это тем, что подобное совмещение фактически способствует смешению сферы регулирования антимонопольного законодательства и законодательства о защите от недобросовестной конкуренции (происходит отождествление недобросовестной конкуренции с монополистической деятельностью).
 Другие авторы, напротив, пишут о необходимости идти по пути дополнения существующих видов недобросовестной конкуренции новым «развернутыми составами правонарушения».

На наш взгляд, ближе к истине позиция С.А. Паращука, поскольку, с одной стороны, монополистическая деятельность и недобросовестная конкуренция связаны между собой,
 а с другой — наличие этой взаимосвязи не ведет автоматически к потребности регулирования в рамках одного правового акта. Для включения этих институтов в один акт необходимо, чтобы они имели однородную правовую природу и, как следствие, схожее правовое регулирование.

Таким образом, институт недобросовестной конкуренции входит в комплексную отрасль законодательства конкурентное право, в которой в единых нормативных актах закреплены нормы как гражданского, так и административного права.

Китайским законодательством также воспринята европейская система антимонопольного регулирования,
 и институт недобросовестной конкуренции является комплексным, поскольку нормы о недобросовестной конкуренции имеют разноотраслевую юридическую природу.

Однако, в отличие от российского, правовая регламентация института защиты от недобросовестной конкуренции и института защиты от монополистической деятельности осуществляется двумя специальными законами: Закон КНР «О недобросовестной конкуренции» от 2 сентября 1993 г.
 и Закон КНР «О противодействии монополиям» от 30 сентября 2007 г.
 Такая регламентация, как ранее отмечалось, представляется более эффективной.
В п. 9 ст. 4 российского закона «О защите конкуренции» закреплено легальное определение понятия «недобросовестная конкуренция». В соответствии с ним под недобросовестной конкуренцией понимаются любые действия хозяйствующих субъектов (группы лиц), которые направлены на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности, противоречат законодательству Российской Федерации, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости и причинили или могут причинить убытки другим хозяйствующим субъектам — конкурентам либо нанесли или могут нанести вред их деловой репутации.
Из данного определения в специальной литературе выводят следующие характеристики недобросовестной конкуренции:

— наличие действия хозяйствующего субъекта или группы лиц;

— направленность действия на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности;

— противоречие действия законодательству Российской Федерации, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости;

— наличие действительных или потенциальных убытков у хозяйствующего субъекта — конкурента, возникших вследствие осуществленных действий;

— наличие действительного или потенциального вреда, причиненного деловой репутации хозяйствующего субъекта — конкурента вследствие осуществленных действий.

В юридической литературе отмечается определенная несогласованность этого легального определения с понятием недобросовестной конкуренции, содержащимся в Парижской конвенции по охране промышленной собственности.

Данная несогласованность заключается в том, что в соответствии с российским законодательством недобросовестной является не конкуренция, а отдельный ее фрагмент и то при условии, что действия хозяйствующих субъектов, направленные на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности. Другими словами, российская модель недобросовестной конкуренции существенно у́же ее конвенционной модели, поскольку российский законодатель придает еще целый ряд дополнительных признаков действиям хозяйствующих субъектов.

Китайский законодатель также пошел по пути легального закрепления понятия «недобросовестная конкуренция». В результате в ст. 2 Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г. под «недобросовестной конкуренцией» понимаются акты хозяйствующих субъектов, нарушающие положения данного Закона, ущемляющие права и законные интересы других хозяйствующих субъектов и несоответствующие социально-экономическому порядку. Это общее определение недобросовестной конкуренции условно можно назвать «общим принципом», примеры же конкретных актов содержатся в главе II указанного закона.
Сравнивая легальные определения недобросовестной конкуренции, содержащие в российском и китайском законодательстве можно увидеть следующее.

Первое. По законодательству данных стран к недобросовестной конкуренцией относятся только активные действия, совершаемые в различных областях (производства продукции, продажи товаров, выполнения работ и оказания услуг).

Второе. Сам термин «недобросовестная конкуренция», с одной стороны, несет в себе определенный негативный элемент, о чем свидетельствует включение в его определение этических категорий (например, добросовестность, разумность), с другой — он характеризуется с помощью оценочных понятий. В российском законодательстве — это добропорядочность, разумность и справедливость, в китайском — социально-экономический порядок. Последнее, на наш взгляд, связано с тем, что в правовой доктрине долго признавалась невозможной четкое формулирование понятия «недобросовестной конкуренции», а также установление объективных критериев. В связи с этим для регулирования недобросовестной конкуренции было характерно наличие так называемых «каучуковых норм».

Третье. В российском законодательстве очерчивается сфера недобросовестной конкуренции: эти необоснованные преимущества касаются лишь сферы предпринимательской деятельности.
 Однако в Конституции Российской Федерации (ч. 2 ст. 34)
 зафиксирован более широкий подход, охватывающий область воспроизводства, создания и распределения материальных и духовных благ в целом,
 т. е. любой экономической деятельности. Предпринимательская деятельность традиционно считается лишь частным случаем экономической деятельности.

Легальное определение, закрепленное в законодательстве КНР, не содержит подобного рода пределов. Более того, если обратиться к содержанию термина «хозяйствующий субъект», то к нему в соответствии со ст. 2 Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г. относятся юридические или физические лица, любые другие экономические организации, занимающиеся реализацией товаров, оказанием услуг или выполнением работ. Это свидетельствует о том, что акты недобросовестной конкуренции могут совершаться не только в предпринимательской деятельности.

Четвертое. Характеризуя защиту прав и интересов потребителей от недобросовестной конкуренции,
 отметим следующее. В российском определении недобросовестной конкуренции, которое содержится в ст. 4 Закона «О защите конкуренции», нет указания на нарушение прав и законных интересов потребителей. Однако если обратиться к подпункту 2 п. 1 ст. 14 данного закона, то можно найти запрет действий, нарушающих и права потребителей (введение в заблуждение в отношении характера, способа и места производства, потребительских свойств, качества и количества товара или в отношении его производителей).

В определении недобросовестной конкуренции, закрепленном в ст. 2 Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г.,
 также отсутствует указание на нарушение прав и законных интересов потребителей. Между тем ст. 1 данного закона содержит положение о том, что он разработан с целью обеспечения здорового развития социалистической рыночной экономики, поощрения и защиты добросовестной конкуренции, пресечения актов недобросовестной конкуренции и защиты законных прав и интересов предпринимателей и потребителей.

В российском законодательстве и юридической литературе отсутствует единообразное понимание того, что представляют собой действия хозяйствующих субъектов, подпадающих под признаки недобросовестной конкуренции. Так, ст. 14 федерального закона «О защите конкуренции» ограничивается перечислением запрещенных действий, которые относятся к недобросовестной конкуренции. В юридической доктрине данные действия именуют различно: «формы недобросовестной конкуренции»,
 «виды (формы) недобросовестной конкуренции»,
 «составы недобросовестной конкуренции»,
 «акты недобросовестной конкуренции».

Полагаем, что в данном случае необходимо согласиться с учеными, которые предлагают именовать их актами недобросовестной конкуренции, поскольку этот термин используется в ст. 10.bis Конвенции по охране промышленной собственности.
 Эта конвенции, являясь неотъемлемой частью правовой системы России, широко применяется в российской судебной практике. Так, в п. 16.1 постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 17 февраля 2011 г. № 11 «О некоторых вопросах применения Особенной части Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях»
 положения ст. 10.bis подлежат учету при анализе вопроса о том, является ли конкретное совершенное лицом действие актом недобросовестной конкуренции.

В китайском законодательстве действия хозяйствующих субъектов, подпадающих под признаки недобросовестной конкуренции, называются актами недобросовестной конкуренции. В частности, ст. 1 Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г. указывает в качестве одной из целей разработки этого закона пресечение актов недобросовестной конкуренции, а вторая глава данного закона названа «Акты недобросовестной конкуренции».

Перечни актов недобросовестной конкуренции, содержащиеся в ст. 14 российского закона «О защите конкуренции» и главе II Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г., необходимы для конкретизации легальных дефиниций недобросовестной конкуренции, которые сформулированы в законодательстве этих стран достаточно широко.

Сопоставляя акты недобросовестной конкуренции, содержащиеся в российском и китайском законодательстве, можно выделить следующее.

В российском законодательстве, как ранее отмечалось, содержится открытый перечень прямо запрещенных действий, подпадающих под признаки недобросовестной конкуренции. Как следствие, в юридической литературе называют и иные виды действий, относящиеся к актам недобросовестной конкуренции (дезорганизация производства, сманивание работников, компьютерные вирусы в программном обеспечении).
 Кроме того, сам объем нормативного регулирования отношений, складывающихся в связи с недобросовестной конкуренцией, достаточно скупой. В частности нормы ст. 4 и 14 Закона «О защите конкуренции», а также несколько положений в других нормативных актах (ГК РФ, Федерального закона от 13 марта 2006 г. № 38-ФЗ «О рекламе»
).
В китайском законодательстве актам недобросовестной конкуренции посвящена глава II Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г. На первый взгляд, достаточно сложно определиться является перечень актов недобросовестной конкуренции открытым или закрытым. Однако если обратиться к ст. 2
 и 20
 Закона КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г. можно прийти к заключению о том, что он является закрытым. Поскольку в указанных положениях закона содержится формулировка «нарушающие положений настоящего Закона».

В данной главе достаточно подробно описываются действия, относящиеся к актам недобросовестной конкуренции. Например, согласно ст. 10 Закона не допускается использование хозяйствующим субъектом следующих способов для получения информации, составляющей коммерческую тайну:
(1) получение от контрагента информации, составляющей коммерческую тайну, путем похищения документов, склонения, угрозы и иными незаконными способами;
(2) разглашение, использование или дозволение другому лицу использовать информацию, относящуюся к коммерческой тайне, полученную от контрагента с использованием средств, указанных в предыдущем абзаце, или
(3) несоблюдение договорных условий или невыполнение установленного контрагентом режима коммерческой тайны, разглашение, использование или дозволение другому лицу использовать информацию, относящуюся к коммерческой тайне, обладателем которой он является.

Кроме того, китайский законодатель попытался охватить данной главой различные области экономической активности, в частности, участие в торгах, лотереях, рекламных компаниях.

Еще одной особенностью актов недобросовестной конкуренции, указанных Законе КНР «О недобросовестной конкуренции» 1993 г. является отнесение к ним злоупотребления административными полномочиями правительствами и их подчиненными ведомствами. Такое злоупотребление полномочиями может выражаться в ограничении выбора хозяйствующих субъектов, введении необоснованных препятствий при осуществлении законной деятельности, установлении ограничений или запретов в отношении перемещения товаров из других регионов на местный рынок или местных товаров на рынок других регионов (ст. 7 указанного Закона).

В российском законодательстве отсутствует указание на то, что злоупотребление административными полномочиями соответствующих органов является актом недобросовестной конкуренции. Однако в Законе «О защите конкуренции» присутствует глава 3, которая устанавливает запрет на ограничивающие конкуренцию действия (бездействие) федеральных органов исполнительной власти, органов государственной власти субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления, иных осуществляющих функции указанных органов или организаций, организаций, участвующих в предоставлении государственных или муниципальных услуг, а также государственных внебюджетных фондов, Центрального банка Российской Федерации.

Таким образом, в соответствии с российским законодательством данные действия и бездействие органов власти, государственных внебюджетных фондов, Центрального банка Российской Федерации не являются актами недобросовестной конкуренции.

В заключение отметим, что институт недобросовестной конкуренции первоначально появился в целях формирования правового механизма защиты от неправомерных действий конкурентов, которые создавали определенные барьеры и препятствия для недопущения своих потенциальных конкурентов на рынок и устранение существующих. В связи с этим государства пошли по пути вмешательства в регулирование отношений конкуренции путем моделирования правовых средств пресечения и недопущения недобросовестной конкуренции.
ЗАКОН КИТАЙСКОЙ НАРОДНОЙ РЕСПУБЛИКИ

ОТ 2 СЕНТЯБРЯ 1993 Г.

«О НЕДОБРОСОВЕСТНОЙ КОНКУРЕНЦИИ»

Глава I
ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ
Статья 1. Настоящий закон разработан с целью обеспечения здорового развития социалистической рыночной экономики, поощрения и защиты добросовестной конкуренции, пресечения актов недобросовестной конкуренции и защиты законных прав и интересов предпринимателей и потребителей.
Статья 2. Хозяйствующий субъект при осуществлении рыночных сделок должен руководствоваться принципами добровольности, юридического равенства участников, справедливости, честности и доверия и соблюдать общепризнанные правила поведения в области предпринимательской и иной деятельности (деловой этики).
В соответствии с данным Законом к недобросовестной конкуренции относятся акты хозяйствующих субъектов, нарушающие положения настоящего Закона, ущемляющие права и законные интересы других хозяйствующих субъектов и несоответствующие социально-экономическому порядку.
В соответствии с настоящим Законом к хозяйствующим субъектам относятся юридические или физические лица, любые другие экономические организации, занимающиеся реализацией товаров, оказанием услуг или выполнением работ (термин «товар», используемый в этом Законе, включает в себя работы и услуги).

Статья 3. Народные правительства (управления) на различных уровнях принимают меры для пресечения недобросовестной конкуренции, создания благоприятной окружающей среды и условий для добросовестной конкуренции.
Административные департаменты промышленности и коммерции народного правительства на местном уровне или выше осуществляют контроль и надзор за соблюдением законодательства о недобросовестной конкуренции; если иные законы или подзаконные акты предусматривают, что данный контроль и надзор осуществляется иными ведомствами, то применяются положения этих актов.

Статья 4. Государство должно поощрять, поддерживать и защищать всех физических и юридических лиц, иные организации в осуществлении социального контроля за актами недобросовестной конкуренцией. Ни одно должностное лицо не может поддерживать или прикрывать акты недобросовестной конкуренции.

Глава II
АКТЫ НЕДОБРОСОВЕСТНОЙ КОНКУРЕНЦИИ
Статья 5. Хозяйствующий субъект не должен причинять вред его конкурентам в рыночных сделках, прибегая (обращаясь) к любым из следующих нечестных средств:

(1) подделка зарегистрированного другим лицом товарного знака (знака обслуживания);

(2) использование без соответствующего разрешения на товарах уникального наименования, этикеток или упаковки другого известного товара (знака обслуживания) или использование наименования, этикеток или упаковки сходных с другим известным товаром, тем самым вызывая заблуждение в отношении этого известного товара и ведущего к восприятию покупателями этих товаров как тождественных;

(3) использование без соответствующего разрешения коммерческого обозначения (предприятия или лица), ведущего к возникновению у покупателей заблуждения относительно принадлежности товаров конкретному предприятию или определенному лицу; или

(4) изготовление или подделка оригинальных марок (этикеток, штампов), известных и отличных товарных маркировочных знаков или других знаков качества на своих товарах, введение в заблуждение относительно места производства товаров или предоставление ложных и вводящих в заблуждение указаний о качестве товаров.

Статья 6. Государственное коммунальное предприятие или иной хозяйствующий субъект, занимающий доминирующее положение на рынке в соответствии с законодательством, не должны ограничивать покупателей в приобретении товаров только у хозяйствующих субъектов, указанных ими, тем самым исключая других хозяйствующих субъектов из конкурентной борьбы.

Статья 7. Правительства и их подчиненные ведомства не должны злоупотреблять административными полномочиями в отношении приобретателей товаров путем ограничения выбора хозяйствующих субъектов, указанных ими, и вводить необоснованные препятствия при осуществлении законной деятельности иными хозяйствующими субъектами.
Правительства и их подчиненные ведомства не должны злоупотреблять административными полномочиями в целях установления ограничений или запретов в отношении перемещения товаров из других регионов на местный рынок или местных товаров на рынок других регионов.

Статья 8. Хозяйствующий субъект не должен давать взятки в виде денег или товаров или любыми другими средствами, при продаже или приобретении товаров. Хозяйствующий субъект, предлагающий тайно вне бухгалтерских документов скидки другой стороне (организации и физическому лицу) должен быть привлечен к ответственности за дачу взятки; организация или физическое лицо, которое приняло скидки тайно без отражения в бухгалтерских документах, должна быть привлечена к ответственности за получение взятки.

Хозяйствующий субъект при продаже или приобретении товаров может предоставлять другой стороне скидку и оплатить комиссионное вознаграждение посреднику. Хозяйствующий субъект, предоставляющий другой стороне скидку и оплачивающий комиссионное вознаграждение посреднику должен отразить это в своих бухгалтерских документах. Хозяйствующий субъект, принимающий скидку или комиссионное вознаграждение, должен зафиксировать это в своих бухгалтерских документах.
Статья 9. Не допускается использование хозяйствующим субъектом рекламы или любых других средств для сообщения ложных сведений или введения в заблуждение о любых характеристиках своего товара, в том числе о его качестве, составе, назначении, условиях использования, производителе, сроках службы и годности, месте его происхождения.

Рекламный агент не может выступать в качестве агента для проектирования, производства или распространения недобросовестной или недостоверной рекламы, если он знает или должен знать о ее недобросовестности или недостоверности.

Статья 10. Не допускается использование хозяйствующим субъектом следующих способов для получения информации, составляющей коммерческую тайну:
(1) получение от контрагента информации, составляющей коммерческую тайну, путем похищения документов, склонения, угрозы и иными незаконными способами;

(2) разглашение, использование или дозволение другому лицу использовать информацию, относящуюся к коммерческой тайне, полученную от контрагента с использованием средств, указанных в предыдущем абзаце, или

(3) несоблюдение договорных условий или невыполнение установленного контрагентом режима коммерческой тайны, разглашение, использование или дозволение другому лицу использовать информацию, относящуюся к коммерческой тайне, обладателем которой он является.

Получение, использование или разглашение информации, составляющей коммерческую тайну, третьим лицом, которое знает или должно знать, что указанное подпадает под противоправные действия, перечисленные предыдущем пункте, квалифицируются как несанкционированный доступ к информации, составляющей коммерческую тайну (посягательство на коммерческую тайну).

В соответствии с данной статьей к «коммерческой тайне» относятся любые сведения технического, производственного, экономического, профессионального характера, неизвестные третьим лицам, имеющие действительную или потенциальную коммерческую ценность, и в отношении которых обладателем таких сведений приняты меры по охране их конфиденциальности.

Статья 11. Хозяйствующий субъект не должен с целью устранения конкурентов реализовывать свои товары по цене ниже себестоимости.

Не являются актами недобросовестной конкуренции следующее:
(1) распродажа скоропортящихся продуктов или живых животных, растений;

(2) реализация товаров с истекающим сроком годности или в результате длительности их хранения на складе;
(3) сезонные распродажи; или

(4) продажа товаров по сниженным ценам с целью погашения задолженностей по долгам, перепрофилирования бизнеса или временного прекращения деятельности.

Статья 12. Хозяйствующий субъект не может против воли контрагента обуславливать приобретение одних товаров обязательным приобретением иных товаров или навязывать покупателю любые другие необоснованные условия продажи своих товаров.

Статья 13. Хозяйствующий субъект не должен участвовать в любой из следующих лотерей с использованием продаж:
(1) лотереи, использующие вводящие в заблуждение средства, такие как ложное заявление о получении приза или назначение фиктивного победителя;
(2) использование лотереи как средства продажи товаров низкого качества по высокой цене, или
(3) лотереи с лотерейной надписью «Главный приз превышает 5000 юаней».

Статья 14. Хозяйствующий субъект не должен фальсифицировать или распространять ложные сведения, которые могут причинить убытки его конкурентам или нанести ущерб их деловой репутации;
Статья 15. Участники торгов не должны вступать в сговор с другими участниками торгов с целью занижения или завышения цены торгов. Участники торгов и тендеров не должны вступать в сговор с другими участниками с целью вытеснения своих конкурентов.

Глава III
НАДЗОР И КОНТРОЛЬ
Статья 16. Надзирающие и контрольные ведомства на местном уровне или выше осуществляют контроль и надзор за соблюдением законодательства о недобросовестной конкуренции;
Статья 17. Надзирающие и контрольные ведомства при осуществлении надзора и контроля за соблюдением законодательства о недобросовестной конкуренции имеют право осуществлять следующие функции и полномочия:
(1) запрашивать у соответствующих хозяйствующих субъектов, заинтересованных лиц, свидетелей объяснения, пояснения, иные материалы, связанные с недобросовестной конкуренцией, при осуществлении проверки в соответствии с уставленными процедурами;
(2) запрашивать дубликаты соглашений, бухгалтерские книги, счета-фактуры, документы, записи, деловые письма и телеграммы или другие материалы, связанные с актами недобросовестной конкуренцией, а также
(3) осуществлять осмотр имущества, связанного с актами недобросовестной конкуренцией, в соответствии со ст. 5 настоящего Закона, а также при необходимости выдавать предписания хозяйствующему субъекту о даче объяснений относительно источника происхождения и количества товара, приостановить продажу товара до окончания проверки, воспрепятствовать отчуждению, сокрытию или уничтожению имущества, связанного с недобросовестной конкуренцией.

Статья 18. Должностные лица надзорных и контрольных ведомств при осуществлении надзора и контроля за соблюдением законодательства о недобросовестной конкуренции должны предъявлять свои служебные удостоверения.
Статья 19. При осуществлении проверки надзирающими и контролирующими ведомствами за соблюдением законодательства о недобросовестной конкуренции хозяйствующие субъекты, заинтересованные лица и свидетели должны давать правдивые показания, предоставлять достоверные материалы или данные.

Глава IV
ОТВЕТСТВЕННОСТЬ ЗА НАРУШЕНИЕ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА

О НЕДОБРОСОВЕСТНОЙ КОНКУРЕНЦИИ
Статья 20. За нарушения положений настоящего Закона, влекущие возникновение убытков у иных хозяйствующих субъектов, хозяйствующие субъекты несут ответственность в форме возмещения убытков. Если размер убытков, возникших в результате нарушения хозяйствующего субъекта, трудно установить, то размер убытков должен рассматриваться как равный доходам нарушителя, полученным в результате такого нарушения в период его совершения. Нарушитель также обязан возместить разумные издержки хозяйствующего субъекта по расследованию актов недобросовестной конкуренции, нарушающих законные права и интересы этого хозяйствующего субъекта. Хозяйствующий субъект, законные права и интересы которого нарушены актами недобросовестной конкуренции, имеет право подать иск в народный суд.

Статья 21. Хозяйствующий субъект, который подделывает зарегистрированный другим лицом товарный знак (знак обслуживания), использует без соответствующего разрешения коммерческое обозначение (предприятия или лица), изготавливает или подделывает оригинальные марки (этикетки, штампы), известные и отличные товарные маркировочные знаки или другие знаки качества на своих товарах, вводит в заблуждение относительно места производства товаров, представляет ложные или вводящие в заблуждение сведения о качестве товаров, должен нести ответственность, предусмотренную положениями Закона КНР «О товарных знаках» и Закона КНР «О качестве продукции».
В случае, если хозяйствующий субъект без соответствующего разрешения использует на товарах наименование, этикетки или упаковки сходные с другим известным товаром, тем самым вызывает заблуждение в отношении этого известного товара и ведет к восприятию покупателями этих товаров как тождественных, то надзирающее и контрольное ведомство должно предписать такому хозяйствующему субъекту приостановить эту незаконную деятельность и конфисковать незаконную прибыль, а также в зависимости от характера обстоятельств наложить штраф, составляющий от 100 до 300 % от суммы незаконной прибыли; если имеются отягчающие обстоятельства, то могут быть отозваны лицензии; а если продажа поддельных или некачественных товаров образует состав преступления, то субъект должен привлекаются к уголовной ответственности в соответствии с законом.

Статья 22. Хозяйствующий субъект, предлагающий взятку деньгами или товарами, или любыми другими средствами при продаже или приобретении товаров, причем это деяние образуют состав преступления, должен привлекаются к уголовной ответственности в соответствии с законом; если деяние не образует состав преступления, то надзирающее и контрольное ведомство в зависимости от характера обстоятельств может наложить штраф в размере не менее 10 000 юаней, но не более 200 000 юаней и при наличии незаконного дохода конфисковать его.
Статья 23. Если государственное коммунальное предприятие или иной хозяйствующий субъект, занимающий доминирующее положение на рынке в соответствии с законодательством, ограничивает покупателей в приобретении товаров только у хозяйствующих субъектов, указанных им, тем самым исключая других хозяйствующих субъектов из конкурентной борьбы, то надзирающие и контрольные ведомства на местном уровне или города (если он разделен на районы) должны выдать предписание о прекращении этих незаконных действий, а также могут наложить штраф в размере не менее 50 000 юаней, но не более 200 000 юаней в зависимости от квалифицирующих обстоятельств. Если указанные хозяйствующие субъекты используют преимущества своего монопольного положения для продажи товара низкого качества по завышенным ценам или необоснованно взимают плату, то надзирающее и контрольное ведомство должно конфисковать такую незаконную прибыль и может в зависимости от квалифицирующих обстоятельств наложить штраф на таких субъектов, составляющий от 100 до 300 % от суммы незаконной прибыли.
Статья 24. Если хозяйствующий субъект использует в рекламе или любых других средствах ложные утверждения или вводит в заблуждение относительно характеристик своего товара, то надзирающее и контрольное ведомство должно предписать этому хозяйствующему субъекту приостановить такую деятельность и устранить ее негативные последствия, также оно может в зависимости от квалифицирующих обстоятельств наложить штраф в размере от 10 000 до 200 000 юаней. Если рекламный агент выступает в качестве агента проектирования, производства или распространения недобросовестной или недостоверной рекламы и он знает или должен знать о ее недобросовестности или недостоверности, то надзирающее и контрольное ведомство должно предписать приостановить такую незаконную деятельность, конфисковать такую незаконную прибыль и наложить штраф в соответствии с законом.

Статья 25. При нарушении хозяйствующим субъектом положений ст. 10 настоящего Закона и несанкционированный доступ к информации, составляющей коммерческую тайну (посягательство на коммерческую тайну), надзирающее и контрольное ведомство должно предписать приостановить такие незаконные действия и может наложить штраф в зависимости от характера обстоятельств в размере не менее 10 000 юаней, но не более 200 000 юаней.
Статья 26. В случае участия хозяйствующего субъекта в лотереях с использованием продаж в нарушение положений ст. 13 настоящего Закона, надзирающее и контрольное ведомство должно предписать приостановить такие незаконные действия и может наложить штраф в зависимости от квалифицирующих обстоятельств в размере не менее 10 000 юаней, но не более 100 000 юаней.
Статья 27. Если участники торгов вступили в сговор с другими участниками с целью занизить или завысить цену или участники торгов и тендеров вступили в сговор с другими участниками с целью вытеснения своих конкурентов, то победившая заявка является недействительной, и надзирающее и контрольное ведомство в зависимости от квалифицирующих обстоятельств может наложить штраф в размере не менее 10 000 юаней, но не более 200 000 юаней.

Статья 28. Если хозяйствующий субъект нарушает предписания о приостановлении продажи или о передаче имущества, срывает или уничтожает имущество, связанное с недобросовестной конкуренции, то надзирающее и контрольное ведомство может наложить штраф, составляющий от 100 до 300 % стоимости проданного, переданного, сокрытого или уничтоженного имущества.
Статья 29. Если лицо, участвующее в деле, не удовлетворено решением о назначении наказания, принятым надзирающим и контрольным ведомством, то оно может обжаловать его в вышестоящей инстанции в течение 15 дней с момента получения такого решения; если лицо, участвующее в деле, не удовлетворено повторным пересмотром, то оно может обратиться с исковым заявлением в народный суд в течение 15 дней с момента получения решения; а также лицо, участвующее в деле, может непосредственно подать исковое заявление в народный суд.
Статья 30. Если правительство или его подчиненные ведомства в нарушение положений ст. 7 настоящего Закона, ограничивают приобретателей товаров в выборе хозяйствующих субъектов субъектами, назначенными ими, или вводят необоснованные препятствия при осуществлении законной деятельности и для иных хозяйствующими субъектами, или устанавливают ограничения или запреты в отношении перемещения товаров из других регионов, то вышестоящее надзирающее и контрольное ведомство должно предписать им восстановить положение, существовавшее до нарушения Закона; при наличии отягчающих обстоятельств в отношении ответственных лиц должны быть применены административные санкции со стороны соответствующего ведомства на том же или более высоком уровне; если назначенный хозяйствующий субъект использует свое положение для продажи товара низкого качества по завышенным ценам или необоснованно взимает плату, то надзирающее и контрольное ведомство должно конфисковать такую незаконную прибыль и может в зависимости от квалифицирующих обстоятельств наложить штраф на таких субъектов, составляющий от 100 до 300 % от суммы незаконной прибыли.
Статья 31. Если должностное лицо, занимающееся надзором и контролем в области недобросовестной конкуренции, злоупотребляет своим административными полномочиями или пренебрегает своими должностными обязанностями, и если деяние образуют состав преступления, то субъект должен быть привлечет к уголовной ответственности в соответствии с законом, а если деяние не образует состав преступления, то он должен быть привлечен к административной ответственности.

Статья 32. Если должностное лицо, занимающееся надзором и контролем в области недобросовестной конкуренции, использует протекционизм или нарушает нормы и преднамеренно покрывает известного ему хозяйствующего субъекта, который, как ему известно, виновен в совершении преступления, нарушающего положений настоящего Закона, и пытается защитить его от обвинения, то такое должное лицо должно привлекаться к уголовной ответственности в соответствии с законом.
Глава V
ЗАКЛЮЧИТЕЛЬНЫЕ ПОЛОЖЕНИЯ
Статья 33. Настоящий закон вступает в силу с 1 декабря 1993 г.
Ирина Александровна Макарова
© И.А. Макарова, 2013
РОЛЬ СТРАН БРИКС

В СОЗДАНИИ НОВОЙ ФИНАНСОВО-ЭКОНОМИЧЕСКОЙ АРХИТЕКТУРЫ
В статье рассматривается вопрос о роли и участии стран БРИКС в создании новой финансово-экономической архитектуры, анализируется значение совместных заявлений и деклараций как глав БРИКС, так и министров финансов и глав центральных банков по вопросам реформирования международных валютно-финансовых организаций, а также исследован вопрос об учреждении странами БРИКС нового финансового института — Банка развития БРИКС. Раскрыты основные направления планируемой деятельности Банка развития БРИКС, роль и значение Банка на международной арене с подробным анализом как сильных, так и слабых сторон создаваемого финансового института. Сделан вывод о необходимости создания Банка развития, выявлены общие позиции стран БРИКС по основным моментам реформирования международных финансово-правовых институтов.
Ключевые слова: БРИКС, реформа МВФ, Банк развития БРИКС, Всемирный банк, международные финансовые институты.

I. Makarova. The role of the BRICS in the creation of new financial and economic architecture
This article reviews the question about the role and participation of the BRICS countries in creating a new financial and economic architecture, analyzes the importance of joint statements and declarations as heads of BRICS as Ministers of Finance and central bankers about reforming the international monetary and financial organizations. Also the article considers the establishment of a new BRICS financial institution — Bank for Development of BRICS. The article reveals the main directions of planned activities Bank for Development of BRICS, the role and importance of the Bank in the international arena with a detailed analysis both the strengths created a new financial institution, and its weaknesses. The article concludes that there is a need for establishment of Bank for Development, identified common position of BRICS countries on substantive of reforming the international financial and legal institutions.

Keywords: BRICS, the reform of the IMF, the Bank for Development of BRICS, World Bank, international financial institutions.

В Концепции внешней политики Российской Федерации указано, что «Россия придает большое значение обеспечению устойчивой управляемости мирового развития, что требует коллективного лидерства ведущих государств мира, которое должно быть представительным в географическом и цивилизационном отношениях и осуществляться при полном уважении центральной и координирующей роли ООН. В этих целях Россия будет наращивать взаимодействие в таких форматах, как “Группа двадцати“, БРИКС (Бразилия, Россия, Индия, Китай, ЮАР), “Группа восьми”, ШОС (Шанхайская организация сотрудничества), РИК (Россия, Индия и Китай), а также с использованием других структур и диалоговых площадок».
 В связи с этим представляется целесообразным в рамках данного исследования рассмотреть роль БРИКС на международной арене, проанализировав значение совместных заявлений и деклараций БРИКС по одному из многочисленных направлений взаимодействия и сотрудничества в рамках БРИКС: по вопросам реформирования международных валютно-финансовых организаций и создания новой финансово-экономической архитектуры.

Несомненно, БРИКС имеет немалый вес и влияние в мире. Как указано в п. 5 Концепции участия Российской Федерации в объединении БРИКС, «основу влиятельности БРИКС на международной арене составляют растущая экономическая мощь государств-участников, значимость их деятельности как одной из главных движущих сил развития глобальной экономики, значительная численность населения, наличие богатых природных ресурсов».
 Действительно, в странах, вошедших в БРИКС, проживает 40 % населения земного шара; на страны БРИКС приходится четверть всех мировых богатств и 30 % территории; именно страны БРИКС в последнее время обеспечили две трети мирового экономического роста. Такое сотрудничество и взаимодействие государств с развивающейся рыночной экономикой способно обеспечить всему миру новые взгляды и подходы к управлению мировыми финансами.
Лидеры стран, входящих в БРИКС, решили создать новую финансово-экономическую архитектуру, и в связи с этим огромное значение приобретают документы и решения, принятые в рамках БРИКС, а также база документов «Группы двадцати». Подробный анализ этих документов позволяет проследить поворотные моменты в развитии стран БРИКС, выявить ключевые факторы, влияющие на дальнейшее плодотворное сотрудничество и взаимодействие.
Первая в истории четырехсторонняя встреча глав государств БРИК (Бразилия, Россия, Индия, Китай) состоялась по инициативе российской стороны на острове Хоккайдо в Тояко 9 июля 2008 г. в рамках саммита Группы восьми, участниками которой были Президент России Дмитрий Медведев, Председатель КНР Ху Цзиньтао, Премьер-министр Индии Манмохан Сингх и Президент Бразилии Луис Инасиу Лула да Силва. Главы государств договорились координировать наиболее насущные экономические проблемы современного мира, в том числе по вопросам взаимодействия в области финансов. В саммите Большой восьмерки также приняли участие Генеральный секретарь ООН Пан Ги Мун, президент Всемирного банка Роберт Брюс Зеллик, директор-распорядитель МВФ Доминик Стросс-Кан, Генеральный секретарь ОЭСР Хосе Анхель Гурия, исполнительный директор Международного энергетического агентства Нобуо Танака, председатель комиссии Африканского союза Джин Пинг. В повестке дня были обозначены вопросы, касающиеся международной и региональной безопасности, защиты окружающей среды, помощи развивающимся странам и, разумеется, проблемы мировой экономики и финансов.

После саммита в Тояко заметно возросло количество встреч не только глав-государств БРИК, но и министров финансов и глав центральных банков стран БРИК по вопросам сотрудничества и поиску решений общих проблем.
7 ноября 2008 г. по инициативе бразильской стороны в Сан-Паулу (Бразилия) и 13 марта 2009 г. в Лондоне состоялись встречи министров финансов стран БРИК, по итогам которых были приняты совместные коммюнике, отражающие общее видение современных мировых проблем в финансовой сфере, в том числе причин возникновения и путей преодоления глобального экономического кризиса. В первом совместном коммюнике от 7 ноября 2008 г. министры финансов БРИК призвали «к реформированию многосторонних институтов, чтобы они могли отражать происходящие структурные изменения в мировой экономике и увеличивающуюся роль стран с формирующимися рынками. Международные организации должны пересмотреть свои структуры управления, правила и инструменты для повышения легитимности и эффективности своей деятельности, а также для повышения потенциала по решению глобальных проблем. Реформа МВФ и Всемирного банка должна быть продолжена и направлена на достижение более справедливого баланса голосов и участия между развитыми и развивающимися странами. Форум финансовой стабильности должен расширить членство, включив представителей стран с развивающимися рынками».

В Хоршеме (Великобритания) 13 марта 2009 г. накануне встречи министров финансов и управляющих центральных банков Группы двадцати состоялась встреча министров финансов БРИК, на которой были определены основные направления первостепенных совместных действий и векторы сотрудничества в международном реформировании финансово-экономической архитектуры. Министры пришли к выводу, что приоритетной задачей является стабилизация международной финансовой системы за счет рекапитализации, поддержки ликвидности и санации банковских балансов с помощью таких действий государства, которые могут быть для этого необходимыми. Также они считают, что все меры должны приниматься таким образом, чтобы «не препятствовать усилиям, требующимся для обеспечения среднесрочной и долгосрочной макроэкономической устойчивости в зависимости от конкретных особенностей каждой страны. Необходимо избегать протекционизма любого рода и не допускать его разрушительного воздействия на мировую экономику».
 Важно отметить, что вопрос о балансе стимулирования экономического роста и финансовой консолидации на сегодняшний день является одним из приоритетов повестки дня G-20 («Большой двадцатки»).

Министры финансов предложили несколько мер для пополнения ресурсов МВФ, в том числе распределение СДР и разработку новых гибких кредитных механизмов, включающих превентивный аспект. Менее заметным, но не менее значимым, стало предложение о скорейшем введении в действие новых моделей пополнения ресурсов Фонда, в том числе ускорение процедуры для продажи золота МВФ. Все эти положения впоследствии нашли отражение в решениях саммитов в Лондоне, Питтсбурге и Сеуле. В части, касающейся укрепления надзорного потенциала Фонда, была подчеркнута важность сосредоточенного и беспристрастного надзора за всеми странами-членами МВФ, особенно за развитыми странами с крупнейшими международно-финансовыми центрами и крупными трансграничными потоками капитала. Это предложение нашло практическое отражение в «процессе взаимной оценки», решение по которому было принято на саммите лидеров «двадцатки» в Питтсбурге. На саммите в Питтсбурге также было закреплено «положение “Группы двадцати” как центра координации решения мировых экономических и финансовых проблем», сформулированное в § 1 коммюнике министров финансов, принятого в марте 2009 г.

4 сентября 2009 г. в Лондоне министры финансов и руководители центральных банков стран-участниц БРИК провели специальное заседание «на полях» встречи министров финансов Группы двадцати. В итоговом коммюнике были обозначены общие подходы стран БРИК к преодолению финансово-экономического кризиса и реформе международных финансовых институтов. В п. 9 коммюнике была сформулирована цель перераспределения 7 % квот в МВФ и 6 % квот в группе Всемирного банка для обеспечения боле справедливого распределения голосов развитых и развивающихся стран. Министры не поддерживают замещение в МВФ Международного валютного и финансового комитета Советом министерского уровня, в котором решения принимаются на основе взвешенного голосования, поскольку при существующей системе квот Совет будет менее репрезентативным органом, чем Комитет, где решения принимаются на основе консенсуса.
Такое решение министров сыграло немаловажную роль, поскольку это направление реформирования органов управления Международного валютного фонда больше не обсуждалось. Таким образом, можно сделать вывод, что итоговые документы и решения встреч министров финансов и руководителей центральных банков БРИК в 2009 г. наглядно проиллюстрировали способность к формулированию общих позиций и мнений и к оказанию влияния на повестку дня по ключевым направлениям реформирования международных финансовых институтов.

Встречи в четырехстороннем формате в рамках БРИК получили широкое распространение не только среди министров финансов и глав национальных банков, но также и среди представителей общественных организаций, научного сообщества, региональных и муниципальных властей. Так, 22–23 мая 2008 г. и 14–15 мая 2009 г. в Санкт-Петербурге под эгидой правительства Санкт-Петербурга были организованы две научно-практические конференции, участниками которых являлись представители муниципальных властей и университетов Мумбаи, Рио-де-Жанейро, Циндао и Шанхая.

8–9 декабря 2008 г. в Москве под эгидой Общественной палаты Российской Федерации и под председательством исполнительного директора фонда «Русский мир» В.А. Никонова состоялась международная конференция с участием экспертов исследовательских центров и представителей внешнеполитических ведомств государств БРИК.
В мае 2009 г. в Нью-Дели была проведена экспертно-политологическая конференция в формате БРИК, организованная индийским исследовательским центром «Обсервер». На конференции рассматривались вопросы, касающиеся глобального финансово-экономического кризиса. По итогам конференции подготовлены рекомендации о путях дальнейшего развития взаимодействия стран — участниц БРИК.
1–2 сентября 2009 г. в Казани по предложению ФАС России и при поддержке Правительства России состоялась Международная конференция по конкуренции под эгидой БРИК, по итогам которой было подписано совместное коммюнике. В этом итоговом документе руководители конкурентных ведомств стран БРИК высказали готовность к дальнейшему обмену мнениями по различным вопросам развития конкурентной политики и правоприменения в четырехстороннем формате и договорились об организации на регулярной основе Международной конференции по конкуренции под эгидой БРИК.

16 июня 2009 г. в Екатеринбурге прошел саммит БРИК, по итогам которого главы государств БРИК приняли Совместное заявление,
 а также отдельный документ по глобальной продовольственной безопасности. В Совместном заявлении был затронут вопрос о реформировании международных финансовых институтов с тем, чтобы эта реформа отражала изменения в мировой экономике.
В п. 3 Заявления прописано: «Страны с переходной и развивающейся экономикой должны иметь больший голос и представительство в международных финансовых институтах, а их главы и сотрудники руководящего звена должны назначаться через открытую, прозрачную и основанную на заслугах систему отбора». Лидеры стран — участниц БРИК пришли к выводу о том, что необходима стабильная, предсказуемая и более диверсифицированная валютная система. На саммите обсуждались параметры новой финансово-экономической архитектуры, в частности, были определены основные принципы реформирования — такие, как демократичность и прозрачность принятия и выполнения решений в международных финансовых организациях; прочная правовая основа; совместимость деятельности эффективных национальных институтов регулирования и международных органов, устанавливающих стандарты; укрепление управления рисками и надзорной практики (п. 4 Совместного заявления).
Следующий саммит БРИК состоялся 15 апреля 2010 г. в г. Бразилиа. По его итогам лидеры БРИК приняли совместное заявление, в котором отразили общее видение современного этапа мирового развития. В п. 11 совместного заявления глав государств и правительств стран-участниц речь велась о необходимости результативного завершения реформ Бреттон-Вудских институтов. В частности, акцентировалась проблема недостаточной легитимности МВФ и Всемирного банка. Лидеры стран БРИК пришли к следующему выводу: «Реформирование структур управления этих институтов требует прежде всего существенного перераспределения голосов в пользу стран с формирующейся рыночной экономикой и развивающихся стран с тем, чтобы привести их участие в процессе принятия решений в соответствие со сравнительным весом этих стран в мировой экономике».
 Особо подчеркивалась необходимость увеличить представительство развивающихся стран в этих институтах.
На саммите БРИКС, прошедшем 14 апреля 2011 г. в г. Санья (о. Хайнань, КНР), вопросы реформирования и совершенствования международной валютной системы были рассмотрены более углубленно. В Декларации, принятой по итогам саммита, лидеры стран БРИКС подтвердили, что «структура управления международными финансовыми институтами должна отражать изменения в мировой экономике, обеспечивая более полный учет мнений и большее представительство стран с формирующейся рыночной экономикой и развивающихся стран».

Также лидеры БРИКС выразили свое мнение относительно СДР, включая состав валютной корзины СДР, полагая, что дискуссию о роли СДР в существующей международной валютной системе необходимо поддерживать и продолжать: «Мы призываем к дальнейшей реформе международного финансового регулирования, к усилению координации политики и сотрудничества в области финансового регулирования и контроля, а также к содействию стабильному развитию глобальных финансовых рынков и банковских систем».

Тем не менее, на саммите G-20 3–4 ноября 2011 г. во французских Каннах более конкретных предложений о реформировании мировых финансовых институтов зафиксировать не удалось. Лидеры государств только договорились, что «структура корзины СДР должна по-прежнему отражать роль валют в глобальной торговой и финансовой системе и корректироваться со временем с учетом меняющейся роли и характеристик валют. Оценка структуры СДР должна опираться на существующие критерии, и мы призываем МВФ продолжить их уточнение. Более широкая корзина СДР будет важным определяющим фактором ее привлекательности и, в свою очередь, повлияет на ее роль в качестве глобального резервного актива. Это будет служить стандартом для соответствующих реформ и обеспечит ориентиры странам, выпускающим валюты в процессе интернационализации. Мы ожидаем пересмотра структуры корзины СДР в 2015 г. или раньше, если это будет оправдано по мере приведения валют в соответствие с установленными критериями, и призываем МВФ продолжать аналитическую деятельность в этом направлении, в том числе в отношении гипотетических теневых корзин. Мы продолжим работу по изучению роли СДР».
 Исходя из п. 13 Декларации лидеры отсрочили пересмотр структуры корзины СДР до 2015 г. вместо принятия конкретного решения.
На четвертом саммите БРИКС, прошедшем 29 марта 2012 г. в г. Нью-Дели (Индия) лидеры стран — участниц БРИКС выразили беспокойство о слишком медленном проведении реформы системы квот и управления в МВФ. В Делийской декларации впервые были обозначены конкретные сроки: «Видим неотложную необходимость в осуществлении, как и было согласовано, реформы 2010 года в области управления и квот до предстоящего в 2012 году годового собрания МВФ / Всемирного банка, а также комплексного пересмотра формулы расчета квот для более точного отражения экономического веса и усиления голоса и представленности стран с формирующейся рыночной экономикой и развивающихся стран к январю 2013 года, с последующим завершением очередного общего пересмотра квот к январю 2014 года».
 Также главы государств БРИКС говорили о том, что необходимо сделать более целостной и объективной систему надзора.
Особое место в Делийской декларации занимает вопрос о принципах замещения должности руководителей МВФ и Всемирного банка и отмечается, что должно быть отдано предпочтение кандидатам от развивающегося мира: «Мы приветствуем кандидатов от развивающегося мира на пост Президента Всемирного банка. Мы подтверждаем, что руководители МВФ и Всемирного банка должны выбираться с помощью открытого процесса, основанного на учете профессиональных качеств. Более того, новое руководство Всемирного банка должно принять обязательства по трансформации Банка в многосторонний институт, действительно отражающий видение всех его членов, включая формирование структуры управления, учитывающей нынешние экономические и политические реалии. Кроме того, характер Банка должен эволюционировать от института, в основном выполняющего посреднические функции между Севером и Югом, к институту, поощряющему равноправное партнерство со всеми странами в качестве пути решения проблем развития и средства преодоления устаревшего разделения на доноров и реципиентов».

Помимо скорейшего реформирования МВФ и Всемирного банка, лидеры государств — участниц БРИКС пришли к выводу о возможности создания нового Банка развития в целях мобилизации ресурсов для проектов в области инфраструктуры и устойчивого развития в странах БРИКС. По замыслу глав государств БРИК этот банк дополнил бы уже прилагаемые усилия международных и региональных финансовых институтов, нацеленные на глобальный рост и развитие. Вопрос о возможности учреждения такого Банка был поручен министрам финансов: к пятому саммиту министры, создав совместную рабочую группу, должны были представить подробный доклад о реализуемости и жизнеспособности инициативы о создании Банка развития БРИКС.

Но самым значимым, рубежным, наиболее юридизированным из всех правовых актов, принятых в рамках БРИКС, можно назвать Этеквинскую декларацию. Эта Декларация и Этеквинский план действий, принятые 27 марта 2013 г. в г. Дурбан (ЮАР) на V саммите БРИКС, представляют собой четкий набросок «дорожной карты» по созданию альтернативной «империи доллара»
 кредитно-финансовой системы государств БРИКС.
В п. 13 Этеквинской декларации отражена озабоченность лидеров стран БРИКС медленными темпами реформы МВФ: «Мы осознаем настоятельную необходимость осуществить, как это было согласовано, реформу системы управления и квот Международного валютного фонда (МВФ) 2010 года. Мы призываем всех членов МВФ предпринять все необходимые шаги для достижения соглашения по вопросу формулы расчета квот и завершить следующий общий пересмотр квот к январю 2014 года».

Одним из наиболее значимых положений Этеквинской декларации является зафиксированное в п. 9 решение об учреждении нового финансового института — Банка развития БРИКС в целях «мобилизации ресурсов для финансирования инфраструктурных проектов и проектов устойчивого развития БРИКС и других развивающихся стран».
В п. 9 Декларации сказано: «Развивающиеся страны сталкиваются с проблемами при развитии инфраструктуры, связанными с недостатком долгосрочного финансирования и прямых иностранных инвестиций, особенно в основной капитал. Это сдерживает мировой совокупный спрос.
Сотрудничество в рамках БРИКС, направленное на более продуктивное использование мировых финансовых ресурсов, может способствовать решению этой проблемы. … Мы согласились создать Новый банк развития. Первоначальный взнос в капитал Банка должен быть существенным и достаточным для того, чтобы Банк мог эффективно финансировать инфраструктурные проекты».
 Включение формулировки о создании Банка развития БРИКС в текст Декларации, подписанной лидерами всех стран — участниц БРИКС, является важным и в некотором роде переломным моментом на пути создания этого нового финансового института.

Необходимо отметить, что подготовка решения о создании Банка развития БРИКС имеет длительную предысторию и началась задолго до подготовки V саммита:

— в феврале 2012 г. в рамках мероприятий G-20 состоялась встреча председателей центральных банков БРИКС, на которой была одобрена инициатива Индии по созданию совместного Банка развития для продвижения проектов в области инфраструктуры;

— в Совместном заявлении 6 заседания Российско-бразильской комиссии высокого уровня по сотрудничеству, подписанном 20 февраля 2013 г. в г. Бразилиа, Председатель Правительства Российской Федерации Дмитрий Медведев и Вице-президент Федеративной Республики Бразилии Мишел Темер подтвердили заинтересованность в создании нового банка развития под эгидой БРИКС:

— в Совместном заявлении Российской Федерации и Китайской Народной Республики о взаимовыгодном сотрудничестве и углублении отношений всеобъемлющего партнерства и стратегического взаимодействия, подписанном в Москве 22 марта 2013 г. опять рассматривался вопрос о создании Банка развития и пула валютных резервов.
Окончательная точка была поставлена в Этеквинской декларации.

Для стран БРИКС сделан важный шаг. Принятие решения о создании собственного Банка развития БРИКС наглядно иллюстрирует колоссальные успехи в экономическом развитии за последние десятилетия. К примеру, можно сравнить совокупный ВВП стран — участниц БРИКС в настоящий момент и ВВП развитых стран на момент становления Бреттон-Вудских финансовых институтов. Общий объем торговли в 2012 г. составил 340 трлн долл. Аналитики считают, что к 2050 г. общий объем экономик стран БРИКС превысит аналогичный показатель развитых западных государств из «Большой семерки».
Создание Банка развития приведет к изменению равновесия глобальной политической и экономической власти: страны — участницы БРИКС показывают всему миру, что они готовы и могут работать вместе, и пока развитые государства решают свои проблемы, развивающиеся страны берут бразды правления над будущим в свои руки.
А для поддержания национальных валют стран БРИКС будет создан пул валютных резервов. По данным, опубликованным в «Российской газете», он составит 100 млрд долл. Россия, Индия и Бразилия внесут по 18 млрд долл., Китай — 41 млрд, ЮАР — 5 млрд.

Президент Российской Федерации В.В. Путин в одном из своих выступлений сказал по поводу создания Банка развития БРИКС: «Россия выступает за то, чтобы с опорой на бизнес эффективнее использовать экономический потенциал БРИКС для наращивания объемов взаимной торговли, инвестиций, расширения промышленной и технологической кооперации. Хорошим подспорьем в этой работе, конечно, станет создание Банка развития БРИКС. В связи с этим хотел бы отметить, что Россия выступает за то, чтобы это финансовое учреждение было создано. Но мы исходим из того, что если оно будет создано, то оно будет работать исключительно на рыночных принципах и будет оказывать поддержку бизнес-сообществу всех наших стран».

Представляется целесообразным привести краткую характеристику Банка развития БРИКС. 1–2 августа 2013 г. в г. Нью-Дели состоялась встреча делегаций стран — членов БРИКС, в ходе которой были согласованы вопросы, касающиеся структуры распределяемого капитала Банка развития БРИКС. В этом совещании приняли участие заместители министров финансов, представители внешнеполитических ведомств и национальных банков. Заместитель министра финансов России С.А. Сторчак, возглавляющий российскую делегацию на переговорах, заявил, что к имеется «принципиальная договоренность между странами о том, что мы не подсвечиваем те проблемы, которые еще предстоит решать, но говорим о том, что собственно говоря, уже удалось достичь. Это, прежде всего, решение по структуре капитала. Как минимум, капитал будет состоять из двух частей — оплаченная часть и часть до востребования».

Оплаченная часть и часть до востребования, о которой говорил Сергей Сторчак, это так называемый распределяемый капитал, обозначенный в 50 млрд долл. Изначально говорили о равном вкладе по 10 млрд долл. со стороны каждой страны — участницы БРИКС в уставный капитал Банка развития. Со стороны Китая поступало предложение о создании банка с капиталом в 100 млрд долл. В последних числах августа 2013 г. странам БРИКС наконец удалось договориться о размере совокупного капитала будущего банка развития, который все же составит 50 млрд долл. и будет в равных долях поделен между странами-учредителями.
Помимо распределяемого капитала все большее внимание уделяется разрешенному капиталу, который может играть большое значение по следующим причинам:
— во-первых, разрешенный капитал может служить своеобразным ориентиром для партнеров банка, что будет говорить о будущем вероятном финансовом потенциале;
— во-вторых, в случае существования разрешенного капитала должна появиться нераспределенная часть, которая будет играть колоссальное значение при присоединении к банку развития новых стран.

Также разрешенный капитал будет играть огромную роль при присоединении к Банку развития других государств
 и международных финансовых институтов: вновь пришедшим не потребуется перераспределять часть акций, они смогут получить не то, что уже распределено между участниками, а то, что разрешено, т. е. разрешенный капитал.
Однако дискуссия о распределении капитала до сих пор продолжается.
Несколько слов о структуре органов управления Банка развития. Государства БРИКС договорились о классической структуре: совет управляющих, совет директоров и менеджмент. Окончательная структура будет прописана в учредительных документах, которые должны пройти процедуру ратификации в национальных парламентах.
Сложным оказался вопрос о рабочей валюте Банка БРИКС. Для работы будущего Банка развития Китай предлагал использовать юань. Остальные страны — участницы БРИКС высказали предложение о том, что рабочей валютой должен быть американский доллар.

В России уже принято решение, каким образом будут направлены денежные средства в новые институты БРИКС: уставный капитал Банка развития будет оплачен из средств государственного бюджета Российской Федерации, а средства на формирование пула валютных резервов БРИКС поступят из международных резервов Центрального Банка РФ.
Каких положительных изменений можно ждать от Банка развития БРИКС? К чему приведет в будущем его создание?
Роль и значение Банка развития БРИКС на международной арене можно свести к следующим пунктам.

1. БРИКС уверенно преследует свою главную цель — создать твердую экономическую и политическую основу для будущего роста и расширения. Для стран — участниц БРИКС создание общих финансовых институтов, в том числе Банка развития БРИКС, может послужить сильным толчком к дальнейшему более плодотворному экономическому сотрудничеству. Быстро развивающиеся страны получат возможность привлечения дешевых займов и отказа от услуг Всемирного банка.
2. Создание Банка развития наглядно показало бы, что БРИКС проводит свою четкую линию и в части получения ответных уступок по переговорным позициям, учитывая помощь европейским государствам. У стран БРИКС появится возможность обходить стороной МВФ (который находится в стадии затянувшегося реформирования), продолжая при этом оказывать помощь через международные многосторонние институты. Банк развития должен стать альтернативой не только Международному валютному фонду, но и Европейскому банку реконструкции и развития, а также Всемирному банку, которые зачастую предоставляют займы на условиях не дружественных, но всегда выгодных для США и стран Евросоюза.

Целесообразно уточнить следующее: несмотря на то, что долговой кризис еврозоны дал возможность государствам БРИКС потребовать большего влияния на мировую финансовую систему, тем не менее у государств БРИКС находится только около 11 % голосов МВФ (а это, соответственно, влияет и на квоту голосования). При этом доля США составляет 16,75 %, что позволяет накладывать вето на любые значимые решения, требующие 85 % большинства, а Великобритания и Франция обладают большим количеством голосов, чем любая страна БРИКС.

3. Страны — участницы БРИКС при взаимных расчетах с появлением Банка развития будут использовать не доллар или евро, а свои национальные валюты, что приведет к росту инвестиционных потоков и уменьшению зависимости от экономик других стран мира. Использование национальных валют может существенно ослабить роль мировой резервной валюты. И немаловажным остается тот факт, что возрастет доверие между государствами-участниками.
4. Создав собственный Банк развития, страны БРИКС смогут повлиять на мировой политико-финансовый ландшафт. Зачастую Всемирный Банк и Европейский банк реконструкции и развития при предоставлении займов настойчиво предлагают ряд политических условий. Предполагается, что будущий Банк развития БРИКС будет работать на иных условиях, не навязывая государствам свои политические правила. Ко всему прочему, Банк развития сможет инвестировать в области, не доступные для Всемирного Банка из-за его экологических стандартов, а значит, для Банка БРИКС открыты проекты строительства атомных электростанций, крупных дамб и плотин, изготовления биотоплива и иные масштабные проекты.
В то же время многие экономисты и аналитики сегодня сильно сомневаются в том, что создание отдельного Банка развития и, в целом, каких-либо иных финансовых институтов в рамках БРИКС — это хорошая идея. Можно выделить следующие возможные трудности при создании новых институтов БРИКС.

1. У стран — участниц БРИКС существенно отличаются основные принципы построения финансовых систем, экономические показатели и темпы роста. К примеру, по данным «Голдман Сакс», ВВП Китая почти в 4 раза больше, чем ВВП всех других стран, входящих в БРИКС.
 Поэтому ученые считают, что Китай, будучи «экономическим тяжеловесом», будет устанавливать свои правила игры, в том числе при создании Банка развития БРИКС и установлении общих принципов его функционирования, в частности, разногласия могут возникнуть даже по поводу места штаб-квартиры Банка.
2. Государства, входящие в БРИКС, преследуют разные стратегические цели. По мнению аналитиков, «основной задачей китайской экономики является расширение территории применения национальной денежной единицы страны — юаня; приоритетной целью индийского руководства значится привлечение масштабных иностранных инвестиций; Россию интересует усиление ее геополитического влияния за счет роста экономических показателей. И так далее».

3. Временной фактор. Новому финансовому институту потребуется длительное время для того, чтобы занять место, эквивалентное Европейскому банку реконструкции и развития, Международному валютному фонду или Всемирному Банку. Банку развития БРИКС надо будет заслужить признание государств. И необходимо различать момент создания банка на бумаге и реальный момент начала его действительной работы, которой будут предшествовать длительные переговоры о распределении общего капитала и других вопросах. В прессе все чаще говорят о том, что к 2015 г., как это запланировано изначально, первый кредит новым Банком выдан не будет.

Ученые называют еще много отрицательных моментов. Но имеют ли они такое же значение и силу, как названные выше положительные аспекты создания Банка развития? Ведь если разобраться, то многие доводы аналитиков и экспертов могут оказаться неосновательными. Действительно, сильно отличаются принципы построения финансовых систем и многие экономические показатели входящих в БРИКС государств. Но они имеют все возможности для того, чтобы преодолеть эти препятствия уже на стадии создания Банка развития. В какой-то мере даже хорошо, что трудности возникают с самого начала: представители государств — членов БРИКС трезво оценивают ситуацию и заранее знают, на что идут.
Говоря о разных стратегических целях, эксперты почему-то умалчивают о том, что именно общий Банк развития способен помочь всем странам — участницам БРИКС в достижении их интересов. Он может заняться инвестированием в перспективный рынок, и в то же время Банк может распределять кредиты государствам.

Итак, страны БРИКС сделали важный шаг. Принятие решения о создании собственного Банка развития наглядно иллюстрирует колоссальные успехи в экономическом развитии за последние десятилетия. Создание Банка развития приведет к изменению равновесия глобальной политической и экономической власти: страны БРИКС показывают всему миру, что они готовы и могут работать вместе, и пока развитые государства решают свои проблемы, развивающиеся страны берут бразды правления над будущим в свои руки.
Несомненно, вопрос о создании новой финансово-экономической архитектуры является крайне сложным и дискуссионным. Государства — члены БРИКС пришли к выводу, что необходимо не только реформировать имеющиеся финансовые институты, но и создать новые, такие, как Банк развития БРИКС. Но для плодотворного сотрудничества от стран-участниц требуются общий интерес, который в дальнейшем приведет к реализации общей цели, а также единая стратегия и полная согласованность действий.

Перед БРИКС открыты все двери. Страны — члены БРИКС могут использовать накопленный десятилетиями исторический опыт, например, опыт создания Европейского валютного союза, который наглядно иллюстрирует как удачи, так и промахи межгосударственной интеграции. Все страны, входящие в БРИКС — Бразилия, Россия, Индия, Китай и ЮАР, должны быть одинаково заинтересованы в создании Банка развития БРИКС, а его эффективность станет очевидной лишь со временем.

ЗАКОН О ЦЕНТРАЛЬНОМ БАНКЕ
ЮЖНО-АФРИКАНСКОЙ РЕСПУБЛИКИ
№ 90 от 1989 г.
(Извлечение)

[ВЫНЕСЕН НА РАССМОТРЕНИЕ 1 июня 1989 г.]

[ДАТА  ВСТУПЛЕНИЯ  В  СИЛУ: 1 августа 1989 г.]

(Текст на языке африкаанс подписан Президентом Южной Африки)

в редакции с учетом поправок:

Закон о передаче полномочий и обязанностей Президента Республики № 51 от 1991 г.
«Закон об обеспечении безопасного хранения ценных бумаг» № 85 от 1992 г.
Поправка к «Закону о Центральном Банке Южной Африки» № 10 от 1993 г.
Третья поправка к «Сводному закону» № 129 от 1993 г.
Поправка к «Закону о Центральном Банке Южной Африки» № 2 от 1996 г.
«Закон о Центральном Банке Южной Африки» № 39 от 1997 г.
Поправка к «Закону о Центральном Банке Южной Африки» № 57 от 2000 г.
«Закон об амнистии субъектов валютных ограничений и поправки к налоговому законодательству» № 12 от 2003 г.
Регулирование в соответствии с нормами Закона:

РЕГУЛИРОВАНИЕ В РАМКАХ ЗАКОНА О ЦЕНТРАЛЬНОМ БАНКЕ ЮЖНОЙ АФРИКИ № 90 ОТ 1989 г.
РЕГУЛИРОВАНИЕ В СООТВЕТСТВИИ С ПРАВИЛАМИ О МИНИМАЛЬНОМ РЕЗЕРВНОМ ФОНДЕ, ПОДДЕРЖИВАЕМОМ БАНКАМИ.

ЗАКОН

В целях унификации законодательства, регулирующего правовое положение Центрального Банка Южной Африки и монетарной системы Республики; а также в целях предотвращения проблем, связанных с вышеназванным:

1. Определения

В настоящем Законе, если из контекста напрямую не следует иное —
«Банк» означает Центральный Банк Южной Африки, как установлено разделом 9 Закона «О валютных и банковских операциях»;

«банк» означает банк, как установлено разделом 1 (1) Закона о банках, 1990 г. (Закон № 94 от 1990 г.), а для целей раздела 10A, включает определение «банк со смешанным капиталом»;

[Определение «банк», установленное п. 1 (a) Закона № 10 от 1993 г., заменено п. 1 (a) Закона № 2 от 1996 г.];

«банковский институт» … …

[Определение «банковский институт» исключено п. 1 (b) Закона № 10 от 1993 г.];

«Совет» означает состав Совета директоров, как указано в разделе 4(1);

«строительная компания» … …

[Определение «строительная компания» исключено п. 1 (c) Закона № 10 oт 1993 г.];

«Закон о валютных и банковских операциях» означает Закон «О валютных и банковских операциях» 1920 г. (Закон № 31 от 1920 г.);

«Министерство финансов» обозначает министра или иного представителя Министерства финансов, уполномоченного министром выполнять функции, возложенные на Министерство в соответствии с настоящим Законом;
«Заместитель управляющего» обозначает лицо, назначенное в соответствии с разделом 4 или 6(1) (a) на должность Заместителя управляющего Банка;

«финансовый инструмент» означает —
a) любую ценную бумагу в соответствии с определением ценной бумаги в разделе 1 Закона «О контроле за деятельностью фондовых бирж» 1985 г. (Закон № 1 от 1985 г.);

b) любой финансовый инструмент, как указано в разделе 1 Закона «О контроле за деятельностью финансовых рынков» 1989 г. (Закон № 55 от 1989 г.), независимо от условий выпуска ценных бумаг, включая случаи создания, или подтверждения задолженности с помощью данного инструмента;

c) любое право или иные привилегии применительно к ценной бумаге, либо связанные с нею, в соответствии с параграфом (a) либо связанные с финансовым инструментом в соответствии с параграфом (b); а также

d) любой иной инструмент, право или привилегия заявленные в качестве таковых Министром с публикацией в официальном правительственном издании, и упомянутые в качестве таковых для целей раздела 10 (1) (h);
[Определение финансового инструмента установлено п. 1 (b) Закона № 2 от 1996 г.];

«Представитель правительства / государственный представитель» обозначает члена Совета, назначенного в соответствии с разделом 4 или 6 (1) (a), не включая Управляющего или Заместителя управляющего;

«Управляющий» означает лицо, назначенное в соответствии с разделом 4 или 6(1) (a) в качестве Управляющего Банка;

«Министр» означает Министра Финансов;

«банк со смешанным капиталом» означает банк со смешанным капиталом по смыслу раздела 1 (1) Закона «О банках со смешанным капиталом» 1993 г. (Закон № 124 от 1993 г.);

[Определение «банк со смешанным капиталом» установлено п. 1 (c) Закона № 2 от 1996 г.];

«строительная инвестиционная компания с привлечением средств дольщиков»;

[Определение «строительная инвестиционная компания» исключено п. 1 (d) Закона № 2 от 1996 г.];

«предписано» означает «предусмотрено в соответствии с законом»;

[термин «предписано» установлен п. 1 (d) Закона № 10 oт 1993 г.];

«Республика»
[Определение «республика» исключено п. 1 (e) Закона № 2 от 1996 г.];

«акционер» означает любого держателя акций Банка;

«представитель акционеров» означает члена Совета, избранного в соответствии с разделом 4, либо избранного или назначенного в соответствии с разделом 6 (1) (b);

«специальное право заимствования» означает единицу активов международного золотовалютного резерва, что предусмотрено пунктами Соглашения о Международном валютном фонде;

«территория»
[Определение «территория» исключено п. 1 (f) Закона № 2 от 1996 г.];

«Казначей» — термин, под которым понимается Министр, или иное лицо в Министерстве Финансов, уполномоченное Министром выполнять функции, возложенные на должность казначея в соответствии с настоящим Законом.

2. Центральный Банк Южно-Африканской Республики как юридическое лицо

В соответствии с настоящим Законом Банк является юридическим лицом.

3. Основная задача Банка

Основной задачей Банка является защита стоимости валюты (валютного паритета) Республики в целях сбалансированного и устойчивого экономического роста Республики.

[П. 3 заменен п. 2 Закона № 2 от 1996 г.]

4. Совет директоров

(1) Управление Банком осуществляется советом из четырнадцати директоров, состоящим из —
(a) Управляющего, трех Заместителей управляющего (один из которых назначается Президентом Республики на должность Старшего заместителя управляющего) и трех других директоров, из которых Управляющий, Заместитель управляющего и другие директора назначаются Президентом Республики после консультации с Министром и Советом; а также

(b) семи директоров, избранных акционерами.

[Поправка — п. (1) поправлен в соответствии с п. 9 Закона № 51 от 1991 г. и в соответствии с п. 3 (a) Закона № 2 от 1996 г.]

(2) а) Управляющим должно быть лицо, имеющее подтвержденный опыт работы в сфере банковской деятельности.

(b) … …

[Параграф (b) поправлен в соответствии с п. 2 (a) Закона № 10 от 1993 г. и исключен п. 3 (b) Закона № 2 от 1996 г.]

(3) Директора, избранные акционерами —
(а) четверо из числа совета директоров должны быть лицами, чья деятельность осуществляется и осуществлялась преимущественно в сфере коммерции или финансов;

(b) один из числа директоров должен быть лицом, чья деятельность осуществляется преимущественно в сфере сельского хозяйства;
(c) двое из числа директоров должны быть лицами, чья деятельность осуществляется преимущественно в сфере промышленности.

(4) Лицо не может быть назначено на должность директора либо занимать таковую, если

(a) лицо не является резидентом Республики; или

(b) лицо является директором, служащим или работником иного банка либо банка со смешанным капиталом; или

(bA) лицо является Министром или Заместителем министра в Правительстве Республики; или

(c) Если лицо является членом —
(i) Парламента; или

(ii) законодательного органа провинции, как указано в разделе 125 Конституции.

[подпункт (4) поправки в соотв. с п. 2 Закона № 10 от 1993 г. и в соотв. с п. 72 Закона № 129 от 1993 г. и в соотв. с п. 3 (c) Закона № 2 от 1996 г.]
5. Срок полномочий и компетенция директората

(1) Управляющий и Заместители управляющего занимают свои должности в течение 5 лет, а директора, являющиеся Представителями правительства, занимают свои должности в течение 5 лет.

[подпункт (1) поправлен п. 1 (a) Закона № 39 от 1997 г.]

(1A) Директора, являющиеся представителями акционеров, занимают свои должности в течение срока, который начинает исчисляться со дня, следующего за датой их избрания на очередном общем собрании акционеров, проводимом в течение каждого календарного года, и прекращается в первый день после даты очередного общего собрания акционеров, проведенного в течение третьего календарного года, относительно года их избрания, ранее упомянутого в настоящем параграфе.

[подпункт (1A) поправлен s. 1 (b) Закона № 39 от 1997 г.]

(1B) Для того, чтобы положения настоящего параграфа вступили в силу в соответствии с Поправками к Закону «О Центральном банке Южной Африки» 1997 г., введено понятие директора управления, который является представителем акционеров, и который осуществляет полномочия с даты, непосредственно предшествующей дате вступления в силу Закона о поправках к Закону «О Центральном банке Южной Африки» 1997 г., распространяется на директора, чей срок полномочий, в силу положений настоящего параграфа и так как положения имели силу непосредственно до принятия Закона о внесении поправок Центральным банком ЮАР, 1997 г., должны прекратиться в течение установленного календарного года в следующую дату —
(а) предшествующую дате очередного общего собрания акционеров, которое должно быть проведено в этот календарный год, т. е. должны быть продлены до указанной даты и прекращены в первый день после даты упомянутого очередного общего собрания акционеров;

(b) после даты очередного общего собрания акционеров проводимого в этот календарный год, т. е. должны быть сокращены таким образом, чтобы прекратиться в первый день после даты очередного общего собрания акционеров.

[подпункт (1B) введен п. 1 (b) Закона № 39 от 1997 г.]

(2) Директор имеет право назначаться вновь или переизбираться, сообразно обстоятельствам, после истечения срока своих полномочий.

(3) Директора (включая Управляющего, Заместителей управляющего) должны исполнять свои полномочия на указанных условиях за вознаграждение (включая премии) по решению Совета, и помимо указанного правилами могут быть предписаны и иные условия труда.
(4) Управляющий и Заместители управляющего обязуются посвящать все свое рабочее время обеспечению деятельности Банка: при условии, что положения настоящего параграфа не рассматриваются как запрет Управляющему и Заместителям управляющего на право принимать или занимать любую другую должность, на которую они могут быть назначены Президентом Республики или Министром либо с их согласия.

6. Открытые вакансии

(1) Образовавшаяся вакансия должна быть закрыта —
(a) При открытии вакансии Управляющего, Заместителя управляющего, или Представителя правительства, посредством назначения иного лица на соответствующую должность Президентом Республики после консультации с министром и Советом;
[подпункт (a) поправки п. 9 Закона № 51 от 1991 г. и замена п. 4 Закона № 2 от 1996 г.]

(b) При открытии вакансии представителя акционеров посредством выборов акционерами лица, которое имеет достаточную квалификацию для избрания на должность директора, чья вакансия открылась, или путем назначения Советом, при наличии подтверждения на следующем очередном общем собрании акционеров квалификации назначенного лица.

(2) Любое лицо, назначенное или избранное в соответствии с параграфом (1), будет осуществлять полномочия, в случае назначения на должность Управляющего или Заместителя управляющего, в течение пятилетнего срока, а в случае назначения на иную должность директора, в течение оставшегося не истекшего срока полномочий предыдущего ранее избранного или назначенного директора.

7. Порядок избрания и кворум

(1) Управляющий должен председательствовать на собрании Совета, а при его отсутствии на любом собрании должен председательствовать Заместитель управляющего, назначенный Управляющим:

Министр может назначить любого другого директора в качестве председателя Совета, до тех пор, пока будет угодно Министру, и этот директор будет уполномочен впоследствии председательствовать на собраниях, где присутствует Министр.

(2) Если другой директор, который в силу исключения, указанного параграфом 1, уполномочен председательствовать на собрании Совета, отсутствует на собрании, Управляющий или, если он отсутствует, назначенный им Заместитель Управляющего должен председательствовать на собрании; если вышеназванный директор, равно как и Управляющий и вышеназванный Заместитель Управляющего отсутствуют на собрании, присутствующие директора могут выбрать председателя из числа присутствующих на собрании.

(3) Кворум на собрании Совета составляет семь директоров.

(4) Решение большинства присутствующих на собрании директоров формирует решение Совета.

(5) Лицо, председательствующее на любом из собраний, имеет право совещательного голоса, а также в случае равенства голосов, право решающего голоса.

8. Передача полномочий

(1) Совет вправе в отдельных случаях делегировать Управляющему или Заместителю управляющего, или иному служащему Банка любые свои полномочия на определенный период и в определенных целях, с определенными условиями и ограничениями, которые Банк посчитает необходимыми.

(2) Управляющий или Заместитель управляющего может поручить исполнение любого полномочия, делегированного ему Советом в соответствии с параграфом 1, Заместителю управляющего или служащему Банка на определенный период и в определенных целях; любое порученное таким образом полномочие должно быть исполнено на тех же условиях и с теми же ограничениями, с которыми оно делегировалось Управляющему или Заместителю управляющего.

9. Юридическая сила решений Совета и нормативных актов

Ни одно решение или нормативный акт Совета, либо акт, изданный под управлением Совета, не могут быть признаны недействительными только при наличии одного из следующих фактов —
(a) Число директоров Совета не было полным в соответствии с положениями параграфа 4 (1); или

(b) дисквалифицированное лицо или лицо, при выборе которого в качестве директора, положения и правила не были соблюдены, заседало или выступало в качестве директора,

во время принятия решения или после принятия и вступления в силу акта, при условии, что дисквалифицированное лицо или лицо, избранное с нарушениями, заседало или выступало в качестве директора, присутствовавшие на тот момент директора, и те директора, которые фактически были уполномочены заседать или принимать решения, составили кворум, и при этом большинство упомянутых директоров проголосовали за принятие решения или принятие и вступление в силу акта.
10. Полномочия и обязанности Банка

(1) Банк имеет право, согласно положениям параграфа 13 —
(a)
(i) выпускать банкноты или инициировать выпуск банкнот;

(ii) чеканить монеты, или инициировать чеканку монет;

(iii) выпускать банкноты и монеты, или инициировать выпуск банкнот и чеканку монет для внутреннего использования в Республике;

(iv) выпускать банкноты и монеты или инициировать выпуск банкнот и чеканку монет для использования в другом государстве, а также чеканить монеты, или инициировать чеканку монет; и

(v) уничтожать банкноты и монеты или инициировать их уничтожение;

(b)
с целью выпуска банкнот и чеканки монет, или с любой аналогичной целью, создавать юридические лица в соответствии с положениями Закона «О юридических лицах» 1973 г. (Закон № 61 от 1973 г.), и приобретать акции в указанных юридических лицах;

(с)

(i) выполнять вышеназванные функции, применять вышеупомянутые положения и реализовывать процедуры, в случае необходимости принимать меры по установлению, управлению, мониторингу, регулированию и контролю за денежными расчетами, клирингом и системой взаиморасчетов;

(ii) выпускать или приобретать акции, или приобретать права на них у любой компании, которая обеспечивает —
(aa) предоставление услуг в вышеупомянутых целях или в схожих целях, или
(bb) предоставление любых льгот или связанных с ними благ,

использование в названных целях денежных расчетов, клиринга и системы взаиморасчетов;

(iii) выполнение функций Банка, возложенных в соответствии с законом, для регулирования денежных расчетов, клиринга и системы взаиморасчетов;
(iv) участие в осуществлении денежных расчетов, клиринга и в системе взаиморасчетов;
[п. (c) заменен п. 2 Закона № 39 от 1997 г.]

(d) приобретать акции компаний с ограниченной ответственностью, созданных и зарегистрированных в соответствии с положениями Закона «О юридических лицах» 1973 г., если Совет сочтет подобное поглощение целесообразным для реализации задач в соответствии с положениями настоящего Закона;

(е) принимать денежные средства на депозит, начислять проценты за пользование средствами всего депозита или части депозита и осуществлять сбор средств для иных лиц;

(f) предоставлять займы и кредиты: с учетом того, что не обеспеченные обязательствами кредиты и займы могут быть предоставлены только в следующих случаях, а именно —
(i) необеспеченный заем Правительства Республики или юридического лица, упомянутого в параграфе (b), или с одобрения Совета, любой компании, в которой Банк приобрел долю в соответствии с положениями параграфа (d);
(ii) необеспеченный заем или ссуда, представляющий интерес для Совета в тех или иных обстоятельствах, выдаваемый служащему или работнику Банка —
(aa) в целях помощи работнику или служащему в получении жилого помещения для личного использования, в случаях, когда собственность в соответствии с законодательством не может быть передана в залог Банку;
(bb) для целей реализации схемы передачи автомобилей, в соответствии с правилами, установленными Советом в разделе 35, что входит в условия трудовых отношений с работником или служащим;

(g) покупать, продавать выпущенные переводные тратты и делать переучет векселей или покупать, продавать долговые обязательства, выпущенные с коммерческой, производственной или сельскохозяйственной целью, или казначейские бумаги Правительства Республики или иного государства, или ценные бумаги органов муниципальной власти Республики;

(h) покупать, продавать или спекулировать финансовыми инструментами и в соответствии с положениями законодательства, регулирующего безопасность хранения ценных бумаг, осуществлять безопасное хранение финансовых инструментов или передавать финансовые инструменты на безопасное хранение иным лицам;
[параграф (h) заменен п. 5 (a) Закона № 2 от 1996 г.]
(i) выпускать собственные, приносящие проценты ценные бумаги для целей монетарной политики и покупать, продавать, осуществлять переучет, или выдавать займы и ссуды под залог указанных бумаг;
(j) в соответствии с положениями параграфа 13(a) и (b), заключать с любыми институтами договоры купли-продажи приносящих проценты ценных бумаг или иных бумаг по решению Банка;
(k) покупать, продавать или спекулировать ценными металлами и осуществлять ответственное хранение принадлежащих иным лицам золота, ценных бумаг или иных предметов ценности;
(l) покупать и продавать иностранные валюты;
(m) покупать, продавать, переводить на себя или спекулировать специальными правами заимствования;
(n) открывать кредиты и выдавать поручительства;
(o) осуществлять переводы средств в соответствии с общепризнанной банковской практикой, и продавать платежные поручения, выданные филиалам и компаниям-корреспондентам;
(p) создавать филиалы или нанимать агентов и фирм-корреспондентов для ведения деятельности за пределами Республики;
(q) открывать счета в иностранных государствах и выступать как агент или компания-корреспондент любого банка, осуществляющего деятельность внутри или за пределами Республики;
(r) заключать соглашения или присоединяться к соглашениям с любыми институтами иностранных государств о займе на определенных условиях и под определенную процентную ставку, которые Банк посчитает необходимыми, в любой иностранной валюте, какую Банк сочтет необходимой;

(s) выполнять иные банковские функции и функции финансовых агентов, которые центральные банки обычно выполняют;
(t) выдавать кредиты или денежные ссуды под залог недвижимого имущества или нотариального, или иного долгового инструмента, либо цессии любому работнику, служащему или бывшему служащему или работнику Банка для цели получения таким лицом жилья для собственного проживания; при соблюдении условий, что

(i) если совет придет к мнению, что ценность заложенного имущества не соответствует сумме ссуды или займа, Банк может предложить в качестве дополнительного обеспечения закладную облигацию на недвижимое имущество либо иной способ обеспечения, одобренный Советом;

(ii) если заложенное таким образом недвижимое имущество продается в целях погашения задолженности по кредиту или займу, и цена покупки не может покрыть сумму долга Банку, Банк может выкупить указанное имущество и реализовать его на условиях, которые Совет посчитает необходимыми;

(u) приобретать недвижимое имущество, необходимое Банку в коммерческих целях или в целях обеспечения служащих Банка жилищем, а также продавать, распоряжаться на безвозмездной основе и иным образом отчуждать указанное недвижимое имущество: при условии, что безвозмездное отчуждение имущества должно осуществляться только с одобрения Совета;

(v) осуществлять функции Банка в соответствии с предписаниями Закона «О Банках» 1990 г. (Закон № 94 от 1990), Закона «О кооперативных банках» 1993 г. (Закон № 124 от 1993 г.).

[параграф (v) заменен п. 3 Закона № 10 от 1993 г. и п. 5 (b) Закона № 2 от 1996 г.]

(2) Ставки, в соответствии с которыми Банк будет осуществлять переучет векселей различных классов, долговых обязательств и иных ценных бумаг, будут устанавливаться Банком с учетом обстоятельств.
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The work is devoted to the integration of the Chinese banking system in the overall financial system BRICS. The author provides an overview of the modern banking system in China, assesses the main stages of its development, from the point of view of the main ideas of reform in 1970. The paper discusses the features of the status of a commercial bank in China, the possible ways to improve it. It completes the analysis of examination procedures for liquidation and bankruptcy of banks.
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Вводные замечания. Последовательное развитие БРИКС вполне закономерно привело страны участницы к идее создания общего банка. В соответствии с п. 9 Этеквинской декларации от 27 марта 2013 г. признано целесообразным «создание нового Банка развития для мобилизации ресурсов, предназначенных для осуществления проектов в области инфраструктуры и устойчивого развития в странах БРИКС и других странах с формирующейся рыночной экономикой и развивающихся странах, что дополнило бы реализуемые усилия многосторонних и региональных финансовых институтов, деятельность которых связана с глобальным ростом и развитием. Ознакомившись с докладом наших министров финансов, мы с удовлетворением отмечаем, что учреждение нового Банка развития возможно и целесообразно». На последнем саммите в ЮАР участники принципиально договорились учредить такой банк и резервный фонд. Реализация этого плана стала «финансовой страховочной сеткой» для БРИКС. По замыслу участников сообщества он будет оказывать помощь при нехватке краткосрочной ликвидности. Объем фонда приблизительно 100 млрд долл. Центральный банки стран-участниц предполагают направить необходимые средства на поддержку платежного баланса членов БРИКС. Китай мог бы предоставить 41 млрд долл., Россия, Индия и Бразилия — по 18 млрд, а ЮАР — 5 млрд долл. Создание собственного резервного фонда продиктовано целью получить независимость от МВФ, который обычно требует выполнения очень жестких антикризисных программ. В этом случае финансовая политика БРИКС могла бы стать более лояльной.

Ещё недавно перспективы банка развития БРИКС были очень неопределённы, поскольку специалистов смущало, каким должен быть механизм его управления. Капитал банка должен достичь $50 млрд. и он должен действовать на рыночных условиях. Именно поэтому принципиально важным, с моей точки зрения, является глубокое изучение национального законодательства стран БРИКС для того, чтобы максимально использовать в строительстве международных финансовых институтов опыт реформирования национальных банковских систем, в первую очередь, в направлении развития рыночных инструментов современного банковского управления. Уникальным примером такого опыта является проведённая в КНР реформа банковского сектора, в кратчайшие сроки развернувшая плановую централизованную экономику этой великой страны в направлении рыночных приоритетов.

1. Основные этапы становления банковского законодательства в КНР. Развитие банковской системы Кита можно разделить на несколько основных этапов. При том, что это довольно условное деление, оно позволяет представить наглядную картину той большой законодательной реформы, которую провёл Китай за последние тридцать с лишним лет. В период до 1970 г. в плановой экономической системе страны не существовало рынка. Проводить финансовые операции было возможно только через Народный банк Китая, а также некоторые сельскохозяйственные кредитные кооперативы. В 1979 г. возобновил свою деятельность Сельскохозяйственный банк Китая, принявший на себя функции Народного банка по ведению финансовых операций в области сельского хозяйства. В это же время происходит переориентация Народного банка и превращение его в отраслевой банк. В результате реформы он стал осуществлять деятельность не только внутри страны, но и производить иностранные операции. Тогда же был принято законодательство, установившее новые валютные операции.

С 1982 г. Китайский народный строительный банк восстанавливает свои функции по проведению операций с вложением и выплатами денежных сумм. В 1984 г. от Народного банка отделяется Промышленно-торговый банк Китая. Основной областью его деятельности стало кредитование городской промышленности и торговли. После этого Народный банк больше не проводил стандартные операции по выдаче кредитов, взяв на себя функции центрального банка страны. В этом же году были основаны и многие другие финансовые учреждения. В 1986 г. разрешено учреждение акционерных коммерческих банков. Они использовали модель принятых на международном уровне методов управления, поскольку имели акционерную систему управления. Их практически не коснулись ограничения, связанные с делением по ведению финансовых операций в одной конкретной сфере, что способствовало их быстрому развитию. В 1994 г. были основаны три банка, чья деятельность непосредственно подчинена государству: Государственный банк развития, Экспортно-импортный банк и Сельскохозяйственный банк. В этом же году Промышленно-торговому банку, Сельскохозяйственному банку, Строительному банку и четырём другим крупным банкам Китая был присвоен статус коммерческих. В 1995 г. Постоянный комитет Всекитайского собрания народных представителей (ПК ВСНП) принципиально изменил ситуацию лидерства отраслевых банков на финансовом рынке, установив вместо этого приоритет коммерческих банков.

Результаты изменений стали очевидными уже к 2001 г. и характеризовались следующим:

— расширение рынка банковских облигаций и возрастание ликвидности рынка ценных бумаг;

— эффективное взаимодействие денежного рынка и рынка долгосрочного ссудного капитала;

— поддержка коммерческих банков в освоении новых сфер деятельности;

— создание нормативных инвестиционных банков и инвестиционных фондов;

— проведение пробных операций по эмиссии банками ценных бумаг, обеспеченных активами (это способствовало развитию ипотечного кредитования);

— последовательное увеличение иностранного капитала финансовых учреждений и расширение зарубежных инвестиций;

— обеспечение правовой основы деятельности, способствующей поощрению и привлечению иностранных инвестиций.

Логичным завершением подготовительного этапа стало вступление КНР в ВТО в 2002 г. В результате иностранные банки постепенно начинают проводить денежные операции с юанем, что свидетельствовало о расширении банковской предпринимательской деятельности в Китае.

2. Совершенствование статуса кредитных организаций. Сегодня финансовая система Китая является одной из крупнейших в мире. Сфера банковской деятельности по-прежнему считается главным звеном финансового рынка страны и занимает около 90 % от всех его активов. По общей сумме средств, задействованных в банковском секторе, КНР сегодня уступает только Америке и Японии.
 В то же время объёмы банковских средств превысили аналогичные показатели в Англии, Франции, Германии и ряде других развитых стран. Рассматривая данную ситуацию в целом, стоит отметить, что банковская сфера Китая повлияла на рост ВВП и подтверждает её значимый статус на мировом уровне.

Хотя коммерческие банки страны развивались более 20 лет, опыт коммерциализации управления едва достигает срока в одно десятилетие. Этот факт особенно сказался на данной экономической структуре после вступления Китая в ВТО. Проникнув в среду международного сообщества, банковская система КНР столкнулась с условиями постоянно растущей конкуренции, что привело к многочисленным изменениям внутри банковского сектора страны. Даже аудит был подвержен ряду серьёзных реформ, сказавшись значительной проблемой в области дальнейших перспектив банковской сферы.

В соответствие с нормами «Законодательства по делам контроля и управления банковского сектора Китайской Народной Республики», современное финансовое развитие подразумевает функционирование коммерческой банковской системы. Центральным учреждением в ней является Народный банк, а четыре крупнейших банка Китая образуют её основную действующую силу. Помимо этого, в неё входят коммерческие банки с совместным капиталом, городские и сельские банки, иностранные банки, осуществляющие финансовые услуги в соответствующей сфере деятельности и социальной среде.

Народный банк является центральным банком. Он контролирует учреждение денежной политики страны и распределение текущих фондовых средств между банковскими учреждениями. Его основные функции подразделяются на:

— распространение, проведение в жизнь и контроль исполнения банковского законодательства;

— следование денежной политики страны;

— выпуск денежной единицы государства (юаня) и контроль за её обращением;

— ведение контроля и учёта деятельности банков на рынке ценных бумаг и выдачи ссуды до востребования;

— контроль за валютными операциями и рынком иностранной валюты;

— осуществление управления и надзора за рынком золота;

— контроль и управление золотовалютными резервами государства;

— управление средствами государственной казны;

— обеспечение нормального функционирования системы денежных выплат и расчётов;

— руководство и контроль над процессами, противодействующими легализации денежных средств, полученных преступным путём;

— анализ, изучение, статистический расчёт и прогнозирование в сфере функционирования финансовой среды;

— осуществление деятельности в качестве Центрального банка Китая, проведение ряда соответствующих экономических операций на международном уровне;

— следование иным нормам, установленным правительством КНР.

Долгосрочная плановая экономическая политика Китая включала в себя осуществление полного контроля над предприятиями со стороны административного управления. Подчинение интересам государства имело всесторонний характер — вне зависимости от конкретных сфер деятельности и их прямых потребностей. Данное положение распространялось также на функционирование экономических организаций внутри страны.
До проведения финансовой реформы задачи коммерческих банков, главным образом, исполняли четыре крупнейших отраслевых банка. Опираясь на нормы, представленные во Временном положении по вопросам управления Народным банком Китая (далее: Временное положение банковского управления), отраслевые банки и другие финансовые организации должны были последовательно выполнять установки государства, отвечающие требованиям официальной финансовой политики. Эти меры были призваны способствовать развитию экономики страны, укреплению твёрдой валюты, а также эффективному решению социально-экономических задач. Статья 12 Временного положения банковского управления гласила: «Опираясь на потребности развития государственной экономики, правительство страны учреждает создание отраслевых банков страны. Каждый банк осуществляет финансовые операции в рамках определённой сферы деятельности. Банки подразделяются на производственные, специализирующиеся на осуществлении вкладов иностранной валюты, кредитовании, расчётных операциях и прочих услугах, связанных с личными сбережениями».

В число основных правовых обязательств отраслевых банков входили:

— соответствие производимой финансовой деятельности нормам, установленных государством, а также регулирование конкретных операционных структур и порядков внутри организации;

— определение размеров кредитования предприятий в соответствии с политическими потребностями государства;

— формирование коридора колебания процентной ставки конкретной сферы деятельности;

— несение ответственности за управление денежными фондами;

— осуществление кредитного и расчётного контроля;

— открытие счёта через органы государственного управления капиталом, в соответствии с установленными правительством нормами;

— проведение контроля денежных средств на открытом рынке;

— проведение операций с оборотными средствами государственных предприятий, производимых посредством авторизированного управления Народного банка Китая;

— управление фондом нераспределённой прибыли;

— осуществление оперативной деятельности в сфере международных финансов посредством её согласования с Государственным советом КНР и центральным отделением Народного банка Китая.

Отсюда следует, что в вопросах, выходящих за рамки проведения стандартных финансовых процедур, отраслевые банки Китая обязаны были согласовывать свою деятельность с правительством страны, а также способствовать продвижению основных политических установок правительства. Это послужило причиной неопределённого юридического статуса коммерческих банков на территории Китая.
 Следуя временному положению банковского управления, отраслевые банки являлись экономическими учреждениями, находящимися в непосредственном подчинении Государственного совета КНР.

26 июня 1987 г. Китайский народный строительный банк представил Высшему экономическому народному суду свои комментарии в отношении Временного положения банковского управления. В частности, внимание было акцентировано на ст. 13 данного положения. Согласно ей, отраслевые банки являются экономическими субъектами, способными вести независимый учёт и осуществлять финансовые операции, «соответствующие нормам законодательства и политике государства». Эти нормы послужили юридическим основанием для реформы в области предпринимательской деятельности отраслевых банков. В тоже время реформы финансовой системы оказывали всё большее влияние на экономическую ситуацию в стране. Однако ещё нельзя было говорить о полной замене старой системы на новую, вследствие чего капитал отраслевых банков не мог быть разделён между его филиалами. К тому же обнаружилась неспособность банков к проведению независимой политики. Чтобы предоставить законные основания деятельности банковских филиалов, была необходима лицензия на ведение финансовых операций, предоставляемую Народным банком Китая или его отделением.

Четыре крупнейших отраслевых банка одновременно совмещали в себе функции и политических, и коммерческих экономических структур, проводя кредитные операции и в том, и в другом направлении. В результате было невозможно чётко определить их положение, границы сферы предоставляемых услуг, порядок несения ответственности в случае финансовых рисков. Эти и многие другие спорные вопросы затрудняли развитие современной структуры коммерческих банков.
В 1994 г. Китай провёл реформу финансовой системы. Одно из её важнейших положений касалось создания трёх крупных банков, подчиняющихся правительству КНР и являющихся непосредственными проводниками государственной банковской политики. Тем самым стимулировался процесс отхода отраслевых банков от проведения финансовых операций, как на государственном, так и на коммерческом уровнях и, как следствие, был дан толчок для дальнейшего развития коммерческих банков.

В феврале 1993 г. Народный банк Китая образовал законопроектную группу ведения банковского дела. Её деятельность началась непосредственно с установления правовой основы коммерческих банков. После проведения многочисленных исследований и дискуссий о структурной организации был разработан проект коммерческого банка КНР. 10 мая 1995 г. он был представлен на рассмотрение в рамках 9 сессии Постоянного Комитета Всекитайского Собрания Народных Представителей (ПК ВСНП) VIII созыва. После этого проект снова рассматривался и корректировался во время 11 сессии в январе 1994 г., и 13 сессии, проходившей 10 мая 1995 г. В результате были разработаны основные принципы организации деятельности коммерческих банков, а также установлен перечень наиболее важных законов. Во время 6 сессии ПК ВСНП X созыва, проходившей 27 декабря 2003 г., в законопроект о функционировании коммерческих банков был внесён ряд поправок, вступивших в силу 1 февраля 2004 г.
3. Правовое регулирование статуса коммерческих банков. В процессе дискуссий по вопросам создания юридических основ деятельности коммерческих банков было предложено две основные точки зрения. Согласно первой государственные коммерческие банки должны были иметь двойственный характер, являясь одновременно и субъектом предпринимательской деятельности, и аппаратом исполнения государственной индустриальной политики. Таким образом, коммерческие банки должны были проводить финансовые операции и заниматься фискальной деятельностью. В этом случае государственные коммерческие банки находились бы в подчинении у правительства страны и не были бы напрямую связаны с государственными предприятиями. Однако в условиях острой нехватки денежных средств государственных предприятий могла возникнуть ситуация, когда предприятия оказались бы вынуждены положиться на систему предоставления кредитов государственных коммерческих банков. Подобные обстоятельства в равной степени не могли служить основой для развития как коммерческих банков, так и экономики страны в целом. Поэтому, хотя в КНР уже существовало три банка государственного подчинения, два из которых проводили политику разделения отраслевых и коммерческих банков, коммерческие банки продолжали бы оставаться ключевым источником предоставления ссуд для основных государственных проектов.

Согласно другой точке зрения коммерческие банки должны были стать государственными независимыми инвестиционными учреждениями. В этом случае роль ведущего держателя акций коммерческого банка предоставлялась государству. В отношении задач управления, проведения определённых операций, распределения прибыли, назначения и смещения личного состава, а также многих других организационных вопросов в деятельности коммерческого банка государственные власти обладали решающим голосом. Однако они не могли изменить характер правовых основ коммерческих банков. Правительство страны не вправе напрямую вмешиваться в сферу управления коммерческими банками и использовать их в качестве посреднической структуры в финансовой сфере. В противном случае возникла бы ситуация, при которой предприятия получали кредит в государственных коммерческих банках, а те, в свою очередь, брали бы ссуды в Народном банке Китая. Это привело бы к излишней денежной эмиссии и повлекло сильные негативные последствия. Поэтому создание законодательных основ функционирования коммерческих банков требовало уточнения статуса субъектов предпринимательской деятельности и действенных мер защиты их независимой деятельности.

В конечном итоге за основу приняли вторую точку зрения. Она нашла своё непосредственное отражение в следующих принципах:

а) банк имеет статус субъекта предпринимательской деятельности, осуществляющего операции по хранению денежных вкладов, выдаче кредитов, проведению расчётных операций и других видов финансовых услуг;

б) деловыми принципами коммерческого банка служат эффективность, безопасность и ликвидность. Банк осуществляет независимую деятельность, несёт ответственность за возможные риски, является самоокупаемым предприятием и ведёт самостоятельную проверку капитала. Основываясь на законоположении о развитии предпринимательской деятельности, в функционирование коммерческих банков не могут вмешиваться какие-либо организации или частные лица. В соответствии с этим управление коммерческим банком осуществляется общим собранием акционеров, которое берёт на себя гражданственную ответственность за выполняемые им действия;

в) форма организации и институциональная структура коммерческого банка соответствует законодательству о деятельности компаний на территории КНР.

Таким образом, коммерческий банк является независимой организацией, которой предоставляется юридическая гарантия автономного управления.

4. Основы правового регулирования коммерческих банков. Правовое положение коммерческих банков основывается на законодательных нормах, принятых 10 мая 1995 г. во время проведения 13 сессии ПК ВСНП VIII созыва, и вступивших в силу 1 июля 1995 г. Регулирование деятельности коммерческих банков можно разграничить согласно двум категориям. К первой категории относятся те положения, которые характеризуют деятельность банка внутри страны, ко второй — его действия на международном уровне. Изначально внутригосударственный статус коммерческих банков был утверждён в Комитете по управлению и контролю за банковской деятельностью (далее: Комиссия по регулированию банковской деятельности) и включал следующие требования:

1) соответствие правовых основ деятельности банков нормативному своду о функционировании корпоративных учреждений в Китае;

2) соответствие уставного капитала коммерческого банка нормативам о его минимальных размерах;

3) в состав собрания акционеров должны входит квалифицированные и опытные профессионалы и топ-менеджеры;

4) чёткая организационная структура и система управления;

5) соответствие требованиям безопасности в учреждении, их осуществление и наличие необходимого оборудования для её обеспечения;

6) образование коммерческого банка должно соответствовать другим требованиям законодательства.

Учреждённый минимальный размер уставного капитала национального коммерческого банка составляет 1 млрд юаней. Минимальный размер уставного капитала коммерческого банка в городе — 1 млрд юаней, в сельской местности — 500 млн юаней. Уставный капитал должен соответствовать обеспеченной части акционерного капитала. Минимальный размер уставного капитала установлен комиссией по регулированию банковской деятельности на основании требований экономических нормативов.

В отношении учреждения иностранного коммерческого банка на территории КНР существовал иной ряд требований. Минимальный размер уставного капитала независимого или кооперативного банка должен был составлять сумму эквивалентную 300 млн юаней. Главный банк также должен был предоставить своему филиалу на территории Китая безвозмездные валютные средства, эквивалентные не менее 100 млн юаней. В соответствии с требованиями об организации деятельности финансовых структур с иностранным капиталом и экономическими нормами Народный банк Китая может повысить размер суммы, необходимой в качестве уставного капитала, соотносимого с установленной квотой.

Для того, чтобы учредить иностранный банк на территории КНР, заявитель должен соответствовать следующим условиям:

— иметь непосредственное отношение к финансовому учреждению;

— являться лицом, представляющим иностранное предприятие на территории Китая сроком свыше двух лет;

— суммарные активы организации заявителя должны составлять не менее 10 млрд долл. на конец года, предшествующего годы подачи заявления;

— заявитель должен удовлетворять требованиям, выдвинутым уполномоченными органами управления и контроля финансов в своей стране или регионе. Данные структуры также должны эффективно контролировать всю деятельность заявителя;

— заявитель должен получить согласие на предъявленное заявление со стороны уполномоченных органов контроля в своей стране или регионе;

— соответствовать другим нормам Народного банка Китая.

Те же требования выдвигаются и для заявителя, намеревающегося учредить филиал иностранного кооперативного банка на территории КНР:

— иностранная организация имеет непосредственное отношение к финансовому учреждению;

— иностранная кооперативная организация является органом, представляющим иностранное предприятие на территории Китая сроком свыше двух лет;

— суммарные активы иностранной кооперативной организации должны составлять не менее 10 млрд долл. на конец года, предшествующего году подачи заявления;

— иностранная кооперативная организация должна удовлетворять требования, выдвинутые уполномоченными органами управления и контроля финансов в своей стране или регионе и данные структуры также должны эффективно контролировать всю деятельность заявителя;

— иностранная кооперативная организация должна получить соответствующие соглашения на предъявленное заявление со стороны уполномоченных органов контроля в своей стране или регионе;

— соответствие другим нормам, учреждённым Народным банком Китая.

Для того, чтобы учредить филиал иностранного банка, заявитель должен отвечать следующим требованиям:

1) заявитель является лицом, представляющим иностранное предприятие на территории Китая свыше двух лет;

2) суммарные активы организации заявителя должны составлять не менее 20 млрд долл. на конец года, предшествующего году подачи заявления; кроме того, коэффициент достаточности собственного капитала должен составлять не менее 8 %;

3) заявитель должен удовлетворять требованиям, выдвинутым уполномоченными органами управления и контроля финансов в своей стране или регионе. Данные структуры также должны эффективно контролировать деятельность заявителя;

4) заявитель должен получить соответствующие соглашения на предъявленное заявление со стороны уполномоченных органов контроля в своей стране или регионе;

5) соответствовать другим нормам Народного банка Китая.

Сферой деятельности коммерческих банков признаётся ведение финансовых операций, которые отличаются от производимых услуг в центральном банке, банках государственного подчинения и инвестиционных банках. Согласно официальному разрешению Национального банка Китая, коммерческий банк может осуществлять валютные операции и перевод денежных средств. На основании правовых норм о деятельности коммерческих банков иностранные филиалы могут оказывать следующие услуги:

— приём вкладов;

— выдача краткосрочных, среднесрочных и долгосрочных кредитов;

— проведение расчётов внутри страны и за рубежом;

— проведение операций с использованием векселей и акцептных форм;

— работа с выпущенными финансовыми облигациями;

— исполнение обязанностей, связанных с выпуском и обменом государственных облигаций;

— покупка и продажа государственных и финансовых облигаций;

— предоставление ссуд до востребования;

— покупка и продажа иностранной валюты;
— сейфинг;
— предоставление услуг пользования банковской картой, предоставление аккредитивов и гарантий на них;

— выполнение операций по получению и выплатам денежных средств, а также проведению страхования;

— иные финансовые операции, разрешённые государством в процессе управления и надзора за банковским сектором.

Обобщая изложенные функции, можно выделить следующие категории операций: долговые, имущественные и посреднические.

1) Долговые операции. Коммерческие банки проводят долговые операции посредством привлечения вкладов, предоставления займов, а также некоторых других финансовых услуг. Также они осуществляют выплаты обязательных компенсаций (например, процента от прибыли) и ищут дополнительные финансовые источники. Долговые операции коммерческих банков соотносятся с имущественными операциями. Являясь исходной точкой в вопросе организации предпринимательской деятельности, долговые операции выступают в качестве основы для проведения услуг, связанных с имуществом. Если коммерческий банк не имеет фонда средств, предназначенных для осуществления долговых операций, он не может осуществлять услуги, связанные с предоставлением капитала для осуществления имущественных операций.

После того, как Китай повысил требования в отношении переводов денежных средств и способности к сбалансированному принятию вкладов и предоставлению выплат, а Центральный банк прекратил предоставление больших сумм капиталам коммерческих банков, произошёл ряд существенных изменений. Для того чтобы существовать и развиваться в условиях растущей конкуренции, коммерческие банки должны были использовать денежные операции любого типа, чтобы обеспечить самофинансирование. Правовые нормы о деятельности коммерческих банков включают три основных пункта, связанные с долговыми операциями: (а) привлечение вкладов, (б) выпуск облигаций и (в) предоставление ссуд до востребования.

2) Имущественные операции. При осуществлении таких операциях коммерческие банки используют собственные средства. Проведение этой деятельности способствует формированию источников прибыли, реализации целей сферы банковского управления, а также является основным средством получения финансовых доходов. Фонды, предназначенные для осуществления имущественных операций коммерческих банков, включают наличные денежные средства, кредитные фонды, средства от продажи и покупки ценных бумаг, фиксированные и дисконтные активы, а также некоторые другие источники.

Соответственно, имущественные операции относятся к области накопления средств, посредством которых банк получает доход. Проведение имущественных операций является основным источником получения прибыли и увеличения денежного капитала. Коммерческие банки являются особого рода предприятиями, осуществляющими самостоятельные финансовые услуги, принимающими на себя юридическую ответственность за возникновение возможных рисков, обеспечивающими самоокупаемость, регулирующими свои действия и стремящимися к получению прибыли. Следовательно, имущественные операции рассматриваются как основная сфера обеспечения рентабельности банка. В ходе имущественных операций могут использоваться банковские средства от выплат по кредитам и доходы от инвестиций. Выплаты процента по вкладу и другие вторичные расходы образуют операционную банковскую прибыль.

3) Посреднические операции не требуют использования собственных средств коммерческого банка. Вместо них используются предоставленные клиентские взносы и другие средства, операция с которыми подразумевает взимание определённых комиссионных сборов. Совместно с долговыми и имущественными операциями, посреднические операции образуют три крупнейших сферы деятельности современных коммерческих банков. Традиционные посреднические операции включают в себя спекулятивную деятельность, предоставления аккредитивных форм расчёта, получения денежных средств и осуществление оплаты, взаимодействие с текущими торговыми счетами, проведение покупок и продаж по поручению клиентов, оказание комиссионных услуг и лизинг.

Рыночные реформы в КНР вызвали быстрый рост социально-экономической сферы, что привело к увеличению потребностей в области разнообразных финансовых услуг. И посреднические операции обеспечили предоставление необходимых финансовых услуг в данной области.

Посреднические операции по большей мере не требуют использования собственных средств банка, способствуют уменьшению предпринимательских рисков и повышению эффективности его функционирования. Они благоприятно сказываются на реализации задач коммерческих банков, а использование коммерческих банковских структур умножает возможности для развития экономических учреждений.
5. Передача управления деятельностью коммерческого банка. При угрозе кризисной ситуации, которая может повлечь за собой серьёзный ущерб интересам вкладчика, государственные структуры по управлению и надзору за банковским сектором могут принять на себя руководство данным банком. Такая мера подразумевает проведение ряда необходимых мероприятий в банковской политике, направленных на защиту интересов вкладчиков, а также восстановление нормальных условий и возможностей для дальнейшей деятельности коммерческого банка. При этом передача коммерческого банка под управление государства не влияет на его обязательства. Государственные надзорные структуры должны предоставить обществу следующие сведения:

— наименование коммерческого банка, передавшего свои полномочия;

— причины возникновения рисков;

— порядок организации надлежащих банковских операций;

— сроки временного приёма полномочий.

С момента передачи полномочий организация, временно управляющая делами коммерческого банка, наделяется правами оперативного ведения дел. По истечению срока передачи полномочий она может принять решение об отсрочке возвращения прежнего режима управления. Однако продление срока передачи полномочий не может превышать двух лет. Окончание передачи полномочий происходит в следующих случаях:

· истечение официального срок передачи полномочий или истечение отсроченного срока возвращения прежнего режима управления, установленного решением надзорных государственных структур;

· восстановление нормальных условий и возможностей для дальнейшей деятельности коммерческого банка (до истечения официального срока передачи полномочий);

· официальное объявление коммерческого банка банкротом (до истечения срока передачи полномочий).
6. Прекращение деятельности коммерческого банка связано с его уходом с финансового рынка. Причинами прекращения деятельности являются ликвидация банка, упразднение его деятельности, официальное объявление банка банкротом и другие кризисные обстоятельства.

а) Ликвидация банка. В соответствии с банковскими нормами причины ликвидации должны быть утверждены его внутренними локальными актами. Руководство коммерческим банком обязано подать соответствующее заявление в государственные структуры по управлению и надзору за банковским сектором. К нему необходимо приложить перечень оснований для данного решения, план обслуживания долга по основным капиталам и процентным выплатам вкладчиков. Коммерческий банк может быть ликвидирован только после получения официального разрешения от государственных надзорных структур. При ликвидации должен быть произведён ряд предусмотренных законом мер, направленных на выплату задолженностей по основному капиталу и процентам. Все эти меры осуществляются при непосредственном контроле государственного надзора за банковским сектором.

б) Упразднение деятельности. Деятельность коммерческого банка упраздняется в случае аннулирования банковской лицензии. Согласно закону государственные надзорные структуры должны в установленный срок произвести итоговый расчёт организации, провести финансовые меры и предложить план ликвидации задолженности банка.

в) Банкротство. В случае если коммерческий банк не может произвести выплаты по долговым обязательствам в установленный срок, то в соответствии с соглашением, полученным от государственных надзорных структур, банк должен официально объявить о банкротстве через суд. После официального признания банкротства судом, государственные надзорные структуры и другие соответствующие органы должны произвести итоговый расчёт и ликвидировать задолженности вкладчикам.

ЗАКОН КИТАЙСКОЙ НАРОДНОЙ РЕСПУБЛИКИ

«О НАДЗОРЕ И КОНТРОЛЕ В БАНКОВСКОЙ СФЕРЕ»
(Принят на 6-м заседании Постоянного Комитета ВСНП 27 января 2003 г.)

Глава I. Общие положения
Статья 1. Данный Закон принимается в целях усиления контроля и управления по отношению к банкам, стандартизации действий контроля и управления, охраны правил и уменьшения банковских рисков, охраны законных прав и интересов клиента и вкладчика, стимулирования здорового развития банков.

Статья 2. Организация контроля и надзора за банками Госсовета КНР отвечает за работу по контролю и управлению за банками и финансовыми организациями и за их деятельность по осуществлению операций.

Банками и финансовыми организациями в данном Законе именуются коммерческие банки, которые созданы на территории Китайской Народной Республики, городские общества кредитной кооперации, сельские общества кредитной кооперации и другие финансовые организации, которые привлекают вклады от населения, а также политические (тематические) банки.

Нормативы данного закона для контроля и надзора за банками и финансовыми организациями, используются компаниями по управлению финансовым капиталом, трастовыми инвестиционными компаниями, финансовыми компаниями, компаниями финансовой аренды, а также для другого управления и контроля финансовых организаций, которое утверждается и создаётся организацией контроля и надзора за банками Госсовета КНР.

Организация контроля и надзора за банками Госсовета КНР на основании соответствующих нормативов данного Закона осуществляет контроль и надзор за финансовыми организациями, которые утверждены этой организацией для открытия за границей, а также за заграничными операциями финансовых организаций, которые указаны в двух предыдущих абзацах.

Статья 3. Задача банковского контроля и надзора заключается в стимулировании банковской законности, обеспечении оздоровления и стабильности течения операций, поддержании доверия населения к банковской сфере.

Контроль и управление банками должен охранять справедливую конкуренцию банков, повышать их конкурентоспособность.

Статья 4. Организация по управлению и контролю за банковской сферой при осуществлении банковского контроля и надзора должна соблюдать принципы законности, открытости, беспристрастности, справедливости и эффективности.

Статья 5. Организация по управлению и контролю за банковской сферой и её сотрудники, которые занимаются контрольной и надзорной работой, в соответствии с законодательством выполняют задачу по надзору и управлению, их деятельность охраняется законом. Недопустимо вмешательство местных правительств, правительственных министерств всех уровней, общественных организаций и частных лиц в их деятельность.

Статья 6. Организация контроля и управления банками Госсовета КНР совместно с Народным Банком Китая и другими организациями финансового контроля и управления создают общедоступную систему информации о контроле и управлении.

Статья 7. Организация контроля и управления банками Госсовета КНР может совместно с организациями контроля и управления банками других государств и регионов создавать систему совместного контроля и управления и проводить межгосударственную работу в этой области.
Глава II. Структура надзора и контроля
Статья 8. Организация контроля и управления банками Госсовета КНР в соответствии с выполняемой задачей создаёт выездную организацию. Организация контроля и управления банками Госсовета КНР осуществляет единое руководство и управление выездными организациями.

Выездная организация Организации контроля и управления банками Госсовета КНР в пределах полномочий Организации контроля и управления банками Госсовета КНР выполняет задачи контроля и управления.

Статья 9. Персонал Организации контроля и управления банками Госсовета КНР, который занимается контролем и управлением, должен обладать соответствующими прикладными специальными знаниями и иметь опыт работы по осуществлению [финансовых] операций.

Статья 10. Персонал Организации контроля и управления банками всецело предан своим обязанностям, работает, строго опираясь на закон, беспристрастен, честен и справедлив. Недопустимо использование служебного положения для извлечения недолжной выгоды. Недопустимо по совмещению занимать посты в финансовых организациях и других предприятиях.

Статья 11. Персонал Организации контроля и управления банками в соответствии с законодательством хранит государственную тайну. Он также несёт ответственность за неразглашение секретов финансовой Организации контроля и управления банковской сферы и причастных лиц. Организация контроля и управления банками Госсовета КНР, обмениваясь информацией контроля и управления с организациями контроля и управления банковской сферы других государств и регионов, принимает меры по охране информации.

Статья 12. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР должна обнародовать процедуру контроля и управления, она создаёт систему осуществления контроля и управления и систему внутреннего надзора.

Статья 13. Местные правительства, соответствующие министерства и ведомства всех ступеней оказывают помощь и координируют работу, когда Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР принимает меры по рискам финансовой организации банковской сферы, производит поверку в отношении незаконных действий соответствующей финансовой организации и выполняет другую работу по контролю и управлению.

Статья 14. Аудиторские, ревизорские и иные организации Госсовета в соответствии с нормами законодательства осуществляют надзор за деятельностью Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР.
Глава III. Обязанности по надзору и контролю
Статья 15. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР в соответствии с законодательством и административными нормами создаёт и публикует нормы и положения контроля и управления для финансовых организаций банковской сферы и их деятельности.

Статья 16. Установленные в соответствии с законодательством и административными нормами программа и положения Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР служат для проверки и утверждения основания финансовой Организации банковской сферы, её реорганизации, прекращения деятельности и сферы осуществления операций.

Статья 17. Когда подаётся прошение о создании финансовой организации банковской сферы либо о её реорганизации, то Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР производит в отношении держателя совокупного капитала либо акционеров, процентная доля капиталов которых близка к нормативной либо выше нормативов, проверку по вопросам происхождения капитала акционера, его финансового положения, способности к возобновлению капитала и о возможности доверия.

Статья 18. Виды услуг в пределах сферы операций финансовой организации банковского направления в соответствии с правилами проходят проверку и утверждение в Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета либо подшиваются в архив. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета в соответствии с законодательством и административными нормами выносит решение касательно видов услуг, которые необходимо проверить и утвердить либо подшить в архив, и публикует их.

Статья 19. Ни одна организация либо лицо не могут создавать финансовую организацию банковского направления и вести работу в области услуг финансовой организации банковской сферы без проверки и утверждения Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета.

Статья 20. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета проводит профессиональную аттестацию и контроль руководящих работников высокого звена и компетентных руководящих работников финансовой организации банковской сферы. Конкретные методы вырабатываются Организацией контроля за банковской сферой Госсовета КНР.

Статья 21. Правила осмотрительного хозяйствования финансовой организации банковской сферы определяются законодательством и административными нормами, а также могут быть в соответствии с законодательством и административными нормами разработаны Организацией контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР.

Правила осмотрительного хозяйствования, указанные выше, включают в себя управление рисками, внутреннее управление, коэффициент достаточности (соответствия) капитала, качество капиталов, резервный фонд от убытков, оценку рисков, увязанные сделки, оборачиваемость капитала и иное содержание. Финансовая организация банковского направления строго придерживается правилам осмотрительного хозяйствования.

Статья 22. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета КНР в установленные сроки выносит письменное решение об утверждении либо об отклонении заявлений о нижеуказанных вопросах. В случае отклонения необходимо указать причины оного:

1. Создание  финансовой  организации  банковского  направления — в течение 6 месяцев со дня получения заявления.

2. Реорганизация, прекращение деятельности финансовой организации банковского направления, а также сферы её услуг и увеличение операций сферы услуг организации — в течение трёх месяцев со дня получения заявления.
3. Проверка профессиональной аттестации руководящих работников высокого звена и компетентных руководящих работников — в течение 30 дней со дня получения заявления.

Статья 23. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета проводит непрямой контроль проведения операций и ситуации рисков финансовой организации банковского направления не на месте действия и создаёт информационную систему её контроля и управления, анализирует и оценивает ситуацию рисков финансовой организации банковского направления.

Статья 24. Организация контроля и управления банковской сферы проводит прямой контроль и проверки проведения операций и ситуации рисков финансовой организации банковского направления непосредственно на месте действия.

Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета устанавливает режим непосредственных проверок на месте деятельности финансовой организации банковского направления и стандартизирует действия по проверке на месте деятельности.

Статья 25. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета проводит контроль и проверки финансовой организации банковского направления и ведёт сводную документацию.

Статья 26. Ответ на предложение о проверке финансовой организации банковского направления, отправленный Организацией контроля и управления банковской сферы Госсовета в Народный Банк КНР, оформляется в течение 30 дней со дня получения предложения.
Статья 27. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета создаёт систему рейтинговой оценки и оповещения о рисках финансовой организации банковского направления. На основании рейтинга и оповещения о рисках определяет периодичность проверок на месте действия их границы и другие необходимые к принятию меры.

Статья 28. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета направляет доклады ответственным лицам об обнаружении внезапно возникших ситуаций.

После обнаружения риска, способного принять системный характер в банковской сфере, внезапно возникшей ситуации, которая способна серьёзно повлиять на стабильность общества, Организация контроля и управления банковской сферы своевременно направляет доклад ответственному лицу Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета. В случае если ответственное лицо Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета сочтёт необходимым доложить в Госсовет, то необходимо доложить немедленно, а также сообщить Народному Банку Китая, Министерству финансов Госсовета и другим соответствующим ведомствам.

Статья 29. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета совместно с Народным Банком Китая, Министерством финансов Госсовета и другими соответствующими ведомствами создаёт систему урегулирования внезапно возникших ситуаций в банковской сфере; осуществляет заблаговременные шаги по урегулированию внезапно возникающих ситуаций, чётко определяет [необходимые] организации, персонал и их функции, устанавливает мероприятия и порядок их осуществления; своевременно и эффективно разрешает внезапно возникшие ситуации.

Статья 30. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета составляет сводные всекитайские статистические данные и доклады организаций контроля и управления банковской сферы и согласно соответствующим государственным нормам публикует их.

Статья 31. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета производит контроль и консультации в отношении самостоятельной организационной деятельности банковской сферы.

Устав самостоятельной организационной деятельности передается в архив Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета.

Статья 32. Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета может устанавливать международные связи и осуществлять совместную деятельность, которая имеет отношение к контролю и управлению за банковской сферой.
Глава IV. Мероприятия по надзору и контролю
Статья 33. В соответствии с установленными задачами Организация контроля и управления банковской сферы имеет полномочия для того, чтобы потребовать от финансовой организации в соответствии с правилами передать балансы, ведомости о прибылях и другую финансовую, бухгалтерскую, статистическую отчётность, документы о ведении хозяйственного управления, а также аудиторскую отчётность, которая зарегистрирована специалистом-бухгалтером.

Статья 34. На основании требований осмотрительного управления Организация контроля и управления банковской сферы может принять нижеизложенные меры для проверки на месте действия:

1. Прибыть в финансовую организацию банковской сферы для проведения проверки.

2. Опросить персонал финансовой организации банковской сферы для разъяснения проверяемых вопросов.

3. Ознакомиться с документами, материалами финансовой организации банковской сферы, которые имеют отношение к проверяемым вопросам, сделать с них копии. Документы и материалы, которые могут быть перенесены в другое место, скрываться и повреждаться, разрешается изымать и опечатывать.

4. Проверять компьютерные системы данных управления и операций финансовой организации банковской сферы.

Для проведения проверок на месте действия необходимо получить утверждение от ответственного лица организации контроля и управления банковской сферы. Проверяющих не может быть менее двух человек. Необходимо предъявление законно оформленных свидетельств и объявления о проверке. Финансовая организация банковской сферы имеет право не допустить проверку, если проверяющих менее двух человек, либо если не предъявлены законно оформленные свидетельства и объявления о проверке.

Статья 35. Согласно установленным задачам Организация контроля и управления банковской сферы может провести беседу о контроле и управлении с компетентными руководящими сотрудниками высокого звена финансовой организации банковской сферы и потребовать от компетентных руководящих сотрудников высокого звена финансовой организации банковской сферы разъяснения существенных вопросов проведения операций финансовой организацией банковской сферы и управления рисками.

Статья 36. Организация контроля и управления банковской сферы обязывает финансовую организацию банковской сферы в соответствии с правилами правдиво обнародовать бухгалтерскую отчётность, информацию об управления рисками, о смене компетентных руководителей, руководителей высокого звена, а также иную информацию о других крупных вопросах.

Статья 37. В случае если финансовая организация банковской сферы нарушит принципы осмотрительного управления, Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета либо уполномоченная ею провинциальная структура первого звена обязывают исправить нарушения в сжатые сроки. Если исправления не будут осуществлены в срок либо если действия причинят серьёзный вред стабильной и здоровой работе финансовой организации банковской сферы, причинят ущерб законным правам вкладчиков и других клиентов, то по утверждении ответственного лица Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета либо уполномоченной ею провинциальной структурой первого звена возможно, с учетом ситуации, принимать нижеизложенные меры:

1. Распоряжение о временном прекращении части операций, остановка утверждения для создания новых операций.

2. Ограничения для распределения процентов и других доходов.

3. Ограничения для передачи капиталов.

4. Указание основному держателю акций об уступке прав акционера либо ограничение прав соответствующего акционера.

5. Распоряжение об упорядочивании компетентных управляющих работников, управляющих работников высокого звена либо об ограничении их прав.

6. Прекращение утверждения для создания дополнительных филиалов.

После того как финансовая организация банковской сферы полностью выполнит исправления, необходимо направить доклад в Организацию контроля и управления банковской сферы Госсовета либо уполномоченную ею провинциальную структуру первого звена. После проведения проверки Организацией контроля и управления банковской сферы Госсовета либо уполномоченной ей провинциальной структурой, в случае если соответствующие требования осмотрительного хозяйствования будут соблюдены, то в течение тридцати дней после полного завершения проверки необходимо отменить выполнение соответствующих мер, которые указаны в предыдущих пунктах.

Статья 38. В случае если возможен или уже произошёл кризис доверия финансовой организации банковской сферы, который серьёзно влияет на права вкладчиков или других клиентов, то Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета может в соответствии с законодательством брать управление на себя либо способствовать ускоренному переформированию организации. Принятие управления и реорганизация организации производятся в соответствии с соответствующими правилами Госсовета.

Статья 39. Если в финансовой организации банковской сферы обнаруживаются факты нарушения законов, нездорового управления и хозяйствования и нарушения финансового порядка, которые угрожают причинить серьёзный ущерб, то Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета имеет право разрешить ее ликвидацию.

Статья 40. Если финансовая организация банковской сферы находится под внешним управлением, реорганизуется либо ликвидируется, Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета имеет право потребовать от компетентного руководителя, руководящего работника высокого звена и от других работников исполнять обязанности согласно требованиям Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета.

В период решения вопросов о введении внешнего управления, реорганизации либо ликвидации после утверждения ответственным лицом Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета в отношении к компетентному руководителю, руководящему работнику высокого звена и к другим работникам могут применяться нижеизложенные меры:

1. Если выезд за границу непосредственно ответственного компетентного руководства, руководящих работников высокого звена и других непосредственно ответственных работников наносит серьёзный ущерб государственным интересам, то организации, которые контролируют выезд за границу, информируются о недопущении выезда в соответствии с законодательством.

2. Заявление в судебные органы о запрете перевода, передачи имущества или о предъявлении иных прав на имущество.

Статья 41. Организация контроля и управления банковской сферы после утверждения в организации контроля и управления банковской сферы Госсовета либо уполномоченной ей провинциальной структуре первого звена имеет право осведомляться о делах финансовой организации банковской сферы, где есть подозрения о нарушении законности, опрашивать её персонал и проверять персональные счета в связанных с ней банках. Если имеется подозрение о переводе или о сокрытии незаконных капиталов, то после утверждения в организации контроля и управления банковской сферы возможно обращение в судебные органы с заявлением о замораживании.
Глава V. Правовая ответственность
Статья 42. В случае если работник Организации контроля и управления банковской сферы, занимаясь контролем и управлением, допустит нижеследующие нарушения, то по закону следует административное наказание. В случае составного нарушения наступает уголовная ответственность:

1. С нарушением правил проверяет, утверждает создание, изменение, прекращение работы финансовой организации банковской сферы, а также границы сферы проведения операций и виды операций в пределах этих границ.

2. Производит проверку финансовой организации банковской сферы на месте с нарушениями нормативов.

3. Неожиданная проблема в докладе, предусмотренном статьей 28 данного закона.

4. Проверяет счета или осуществляет их замораживание с нарушением правил.

5. С нарушением правил налагает штраф или принимает меры в отношении к финансовой организации банковской сферы.

6. Злоупотребляет служебным положением, допускает иные проявления халатного отношения к обязанностям.

В случае если сотрудники Организации контроля и управления банковской сферы берут взятки, разглашают государственную тайну либо коммерческие секреты, которые им известны, и в этом есть состав преступления, то они преследуются по уголовному законодательству. Когда состава преступления нет, то их деяния подлежат административной ответственности.

Статья 43. В случае самовольного создания финансовой организации банковской сферы либо незаконного выполнения операций финансовой организации банковской сферы Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета запрещает подобную деятельность. При возникновении состава преступления следует наказание по уголовному законодательству. Если состава преступления нет, то при получении незаконной прибыли больше 500 000 юаней Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета налагает штраф в размере от двух до шести раз больше суммы незаконно приобретённого. Если сумма незаконной прибыли меньше 500 000 юаней, то налагается штраф в размере от 500 000 до 2 000 000 юаней.

Статья 44. В случае возникновения одной из нижеизложенных ситуаций Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета предписывает исправить ситуацию. Если есть незаконный доход не получен, то при незаконной прибыли более 500 000 юаней налагается штраф в размере от двух до шести раз больше суммы незаконно приобретённого.

Если сумма незаконной прибыли меньше 500 000 юаней, то налагается штраф в размере от 500 000 до 2 000 000 юаней.

В случае особо тяжёлых обстоятельств либо если в указанные сроки не последовало [предписанных] исправлений, то возможно указание о прекращении операций в полном объёме либо об отзыве лицензии хозяйственной деятельности.

При обнаружении следующего состава преступления следует наказание по уголовному законодательству:

1. Несанкционированное создание филиала.

2. Несанкционированные изменения и остановки [деятельности].

3. Выполнение операций, на которые не получено утверждение или которые не дошли до архива.

4. Незаконное поднятие или снижение процентов по вкладам и кредитам.

Статья 45. В случае возникновения одной из нижеизложенных ситуаций Организация контроля и управления банковской сферы Госсовета предписывает исправить ситуацию и налагает штраф от 200 000 до 500 000 юаней. В случае особо тяжёлых обстоятельств или если в указанные сроки не последовало исправлений, возможно указание о прекращении операций в полном объёме либо об отзыве лицензии хозяйственной деятельности. При обнаружении следующего состава преступления предусматривается наказание по уголовному законодательству:

1. Проверка показала, что на должность компетентного руководящего работника, руководящего работника назначено неквалифицированное лицо:

2. Отказ либо помехи для проведения проверок на месте или опосредованных проверок.

3. Предоставление ложных данных либо сокрытие фактической информации в докладах, документах, материалах, отчётных таблицах.

4. Проведение обнародования с нарушением правил.

5. Серьёзное нарушение правил осмотрительного хозяйствования.

6. Отказ следовать мерам, которые предписаны ст. 37 данного закона.

Статья 46. В случае если финансовая организация банковской сферы предоставит ложные данные либо скроет фактическую информацию в докладах, документах, материалах, отчётных таблицах, Организация контроля и управления банковской сферы предписывает ей внести исправления. Когда исправления не внесены в срок, следует штраф размером от 100 000 до 300 000 юаней.

Статья 47. В случае если финансовая организация банковской сферы нарушит нормы законодательства, административные нормативы и соответствующие постановления Организации контроля и управления банковской сферы Госсовета, то кроме штрафа от Организации контроля и управления банковской сферы, который следует из статей 43–46 данного закона, возможно принятие нижеследующих мер сообразно с ситуацией:

1. Обязать финансовую организацию банковской сферы внести взыскание с занесением в дело в отношении к непосредственно ответственному компетентному руководящему работнику, руководящему работнику высокого звена и другому непосредственно ответственному сотруднику.

2. В случае если в действиях финансовой организации банковской сферы нет состава преступления, то по отношению к непосредственно ответственному компетентному руководящему работнику, руководящему работнику высокого звена и другому непосредственно ответственному сотруднику следует предупреждение и штраф размером от 50 000 до 100 000 юаней.

3. Лишение квалификации непосредственно ответственного компетентного руководящего работника, руководящего работника высокого звена и другого непосредственно ответственного сотрудника на установленный срок либо пожизненно. Запрет на работу в банковской сфере для непосредственно ответственного компетентного руководящего работника, руководящего работника высокого звена и другого непосредственно ответственного сотрудника на установленный срок либо пожизненно.
Глава VI. Дополнения
Статья 48. В случае если в отношении контроля и управления открытых на территории Китайской Народной Республики политических банков, компаний управления финансовыми капиталами существуют иные законы, административные нормы, следует выполнять положения данного закона.

Статья 49. В случае если в отношении контроля и управления открытых на территории Китайской Народной Республики финансовых организаций банковской сферы с иностранным капиталом, финансовых организаций банковской сферы с совместным китайско-иностранным капиталом, филиалов иностранных банков существуют иные законы, административные нормы, следует выполнять положения данного закона.

Статья 50. Данный закон вступает в силу 1 февраля 2004 г.
Полина Геннадьевна Рябинчук
© П.Г. Рябинчук, 2013

ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ

ГОСУДАРСТВЕННО-ЧАСТНОГО ПАРТНЕРСТВА В СТРАНАХ БРИКС: ОПЫТ БРАЗИЛИИ

Публикация посвящена правовому регулированию государственно-частного партнерства в Бразилии. Автор  на основе анализа действующего законодательства Бразилии освещает, что бразильское право понимает под контрактом государственно-частного партнерства и существенными условиями такого контракта, исследует особенности формирования и заключения контракта государственно-частного партнерства в рамках тендерных процедур, особенности субъектного состава государственно-частного партнерства, полномочий органов государственной власти. Также автор рассматривает вопросы, касающиеся обеспечения гарантий исполнения обязательств публичного партнера и управления проектами государственно-частного партнерства.
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P. Ryabinchuk. Legal regulation of public-private partnership in the BRICS countries: Brazil's experience
The object of this article is regulation of public-private partnership in Brazil. The legal rules associated with public-private partnership tenders and contracts in Brazil, that must comply with requirements of Federal Act 11.079, enacted on December 30th, 2004 are dealt with in the article. It reviews the provisions regulating the definitions and essential terms of public-private partnership contracts, parties of public-private partnership, specifics of tendering process under a procedure complying with Federal Act 11.079 and guaranties.
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Одной из главных целей создания и деятельности БРИКС является ускорение модернизации экономик стран участниц БРИКС. В свою очередь важнейшей предпосылкой экономического роста является развитие инфраструктуры, в частности путем реализации инвестиционных проектов с использованием механизмов государственно-частного партнерства.

В настоящее время Бразилия, Индия, Китай, Россия и Южная Африка находятся на первом этапе формирования условий для развития государственно-частного партнерства (далее также — ГЧП). Данный этап предполагает принятие необходимых политических решений о сотрудничестве с бизнесом, анализ возможности осуществления сотрудничества на основании действующего законодательства, принятие необходимых нормативных правовых актов, базовых концепций проектов государственно-частного партнерства, а также последующее формирование рынка указанных проектов и подготовку специалистов по управлению такими проектами.

Совет Федерации Федерального Собрания Российской Федерации в своем постановлении от 27 октября 2008 г. № 367-СФ «О приоритетах Концепции долгосрочного социально-экономического развития Российской Федерации до 2020 года»
 указал на необходимость повышения роли государства в предстоящих масштабных социально-экономических преобразованиях, в том числе детализации механизмов государственно-частного партнерства в достижении поставленных целей. В связи с этим по мнению Совета Федерации было бы полезно проанализировать опыт в этой области ведущих промышленно развитых стран, Бразилии, КНР, Индии.
Среди государств мира на первом месте по числу проектов ГЧП находится США. Однако в них осуществляются менее капиталоемкие проекты, чем в других странах. Так, в США средняя стоимость проекта составляет 213 млн долл., а в Китае — в три раза больше: 643 млн долл. США. На Европейском континенте безусловным лидером процесса ГЧП является Великобритания, а в Латинской Америке — Бразилия.

Государственно-частное партнерство в Бразилии имеет достаточно долгую историю. Еще в XIX в. император Педру II задействовал механизм государственно-частного партнерства для строительства железных дорог.
 Свое развитие государственно-частное партнерство в Бразилии главным образом получило в строительстве автомобильных дорог. В настоящее время приблизительно 6 % всех дорог (164 000 км) в 36 штатах, состояние которых оценивается как отличное или хорошее, находятся в частном управлении и являются платными.

Создание правовой базы для реализации инфраструктурных проектов с участием частного сектора в Бразилии началось в середине 1990-х годов с внесения поправок в Конституцию и разработки законопроектов. Главной задачей нововведений было привлечение частных инвесторов к строительству, реконструкции и модернизации наиболее важных объектов инфраструктуры, что в течение многих десятилетий являлось исключительной прерогативой государства.

Законодательство Бразилии в сфере государственно-частного партнерства. Общие нормы, регулирующие отношения государственно-частного партнерства содержатся в главном законе страны — Конституции Бразилии.

Конституция напрямую определяет компетенцию органов государственной власти и местного самоуправления по регулированию концессионных отношений и заключению концессионных договоров.

Так, в соответствии с § XII ст. 21 Конституции Бразилии к компетенции Союза относится организация эксплуатации, в том числе посредством выдачи концессии (заключения концессионного договора), объектов радиосвязи, телевещания, электрической энергии, гидроэлектростанций в сотрудничестве со штатами, объектов воздушной, аэрокосмической навигации и инфраструктуры аэропортов, объектов железнодорожного и речного транспорта, морских, речных и озерных портов.

Статья 23 Конституции Бразилии к совместной компетенцией Союза, Штатов, федерального округа и муниципалитетов относит регистрацию, наблюдение и контроль за концессиями на право изыскания и эксплуатации гидроресурсов и минеральных ресурсов на соответствующих территориях (§ XI).

К полномочиям Штатов относится управление, непосредственно или путем предоставления концессий, объектами магистральных газопроводов (§ 2 ст. 25).

Согласно ст. 30 к компетенции муниципалитетов относится организация и обеспечение деятельности публичных объектов местного назначения, включая общественный транспорт, в том числе путем заключения концессионного договора.

К исключительной компетенции Национального Конгресса Бразилии § XII ст. 49 и ст. 188 Конституции относят полномочие по предоставлению согласия на заключение концессионного договора или на возобновление концессии на радио- и телевещание. Также в его полномочия входит одобрение в предварительном порядке отчуждения или передачи на основании концессии публичных земель площадью свыше 2500 га (§ XVII). Статья 223 определяет порядок принятия Национальным Конгрессом решения о предоставлении и возобновлении концессии и устанавливает срок концессии или разрешения, который составляет 10 лет для радиостанций и 15 лет — для телевизионных станций (§ 5).

Статья 174 Конституции предусматривает преимущественное право кооперативов, осуществляющих деятельность по изысканию и эксплуатации минеральных ресурсов на реализацию концессионных соглашений на территориях их местонахождения. Согласно указанной статье создание таких кооперативов должно стимулироваться государством (§ 4).

Конституция возлагает на органы государственной власти обязанность по обеспечению функционирования публичных объектов, в том числе на основании концессии, исключительно посредством реализации тендерных процедур (ст. 175). Режим управления предприятиями, которым предоставляются концессии или дается разрешение, социальный характер контрактов и порядок их продления, а также условия недействительности, надзора и отзыва концессии или разрешения, согласно Конституции подлежат урегулированию законом.

Кроме того, ст. 176 Конституции Бразилии регулирует особенности изыскания и эксплуатации концессионерами минеральных ресурсов и использование потенциальных источников гидроэнергии. Эксплуатация может осуществляться в национальных интересах только посредством разрешения или предоставления концессии бразильцами или предприятиями, образованными на основе бразильского закона, органы управления которых находятся в Бразилии. Предоставленные разрешения или концессии не могут быть уступлены или переданы полностью или частично без предварительного согласия соответствующего органа власти, принявшего решение о разрешении или концессии.

Первым нормативным правовым актом, подробно регулирующим отношения в области государственно-частного партнерства, стал Федеральный закон Бразилии от 13 февраля 1995 г. № 8.987 «Об обеспечении системы выдачи разрешений и предоставления государственных услуг, предусмотренных статьей 175 Конституции и о других положениях» (далее: Закон о концессиях). Указанный закон определил правовые рамки заключения и исполнения концессионных договоров, однако со временем его норм стало явно недостаточно для осуществления финансирования некоторых проектов значительного объема.

Также в сфере государственно-частного партнерства действует Федеральный закон № 8.666 от 21 июня 1993 г., регулирующий общий порядок проведения закупок. 7 июля 1995 г. был принят Федеральный закон № 9.074, который устанавливает порядок и сроки продления концессионных договоров и лицензий на оказание услуг. Особенности реализации проектов государственно-частного партнерства в сфере обороны и безопасности урегулированы Федеральным законом № 12.598 от 22 марта 2012 г.

30 декабря 2004 г. был принят Федеральный закон № 11 079 «Об установлении общих правил торгов и заключения договоров государственно-частного партнерства в рамках государственного управления» (далее также — Закон, Закон о заключении договоров), дополнивший нормативно-правовую базу осуществления проектов государственно-частного партнерства в Бразилии. Однако, несмотря на то, что текст Закона о заключении договоров основан на Законе о концессиях и повторяет отдельные его положения, Закон о заключении договоров содержит отсылочные нормы к Закону о концессиях. Соответственно, отношения, складывающиеся в рамках государственно-частного партнерства, также подпадают под регулирование Закона о концессиях.

Закон о заключении договоров устанавливает основные положения, регулирующие порядок проведения тендеров на право заключения контрактов государственно-частного партнерства и заключения контрактов государственно-частного партнерства, реализуемых Федеральным Правительством, штатами, федеральным округом и муниципалитетами.

Закон о заключении договоров определяет условия осуществления проектов государственно-частного партнерства, реализация которых согласно ст. 4 должна обеспечивать:

— эффективность при осуществлении миссии государства и использовании государственных ресурсов;

— уважение интересов и прав пользователей услуг и ответственность частных субъектов за оказание услуг;

— запрет делегирования регулирования или юрисдикционных функций, таких как реализация силы принуждения и иных государственных функций;

— финансовую ответственность при создании и реализации партнерства;

— прозрачность при проведении процедур и принятии решений;

— разделение объективного риска между сторонами;

— финансовую стабильность и социально-экономическую выгоду партнерских проектов.

Кроме того, Закон определяет случаи заключения договоров государственно-частного партнерства, исключая те, которые соответствуют следующим критериям:

— цена контракта менее 20 млн реалов;

— на срок оказания услуг менее 5 лет; или

— если целью контракта является только предоставление рабочей силы, поставка и установка оборудования или выполнение публичных работ.

Заключение контрактов государственно-частного партнерства в указанных случаях согласно § 4 ст. 2 Закона запрещается.
Понятие, виды и существенные условия договоров государственно-частного партнерства. Понятие государственно-частного партнерства и видов концессионных договоров (простой, спонсируемый и административный) закреплено в Законе «Об установлении общих правил торгов и заключении договоров государственно-частного партнерства».

Так, ст. 2 определяет понятие государственно-частного партнерства как концессионный договор в спонсируемой или административной форме.

Спонсируемая концессия согласно § 1 ст. 2 данного Закона представляет собой концессию на оказание публичных услуг или выполнение публичных работ в соответствии с Законом № 8.987 от 13 февраля 1995 г., предполагающую наряду с платой за пользование прямое финансирование частного партнера со стороны публичного сектора.

Спонсируемые концессионные договоры заключаются преимущественно в целях организации и предоставления коммунальных услуг и реализации строительных проектов, а государственные услуги в рамках договоров оказываются напрямую пользователям. Финансирование частного партнера производится за счет платежей потребителей коммунальных услуг, размер которых определяется на основании установленных тарифов и субсидии и от государства.

Спонсируемая концессия регулируется Законом о заключении договоров, Законом № 8.987 от 13 февраля 1995 г., применяемым субсидиарно, и связанными с ним актами (§ 1 ст. 3).

Второй вид концессии — административная концессия, представляющая собой договор о прямом или опосредованном оказании услуг органу государственного управления, в том числе в случае если это предполагает выполнение строительных работ или поставку и установку основных средств. Таким образом, в рамках административной концессии осуществляется оказание услуг или выполнение работ непосредственно в адрес органа управления, а не конечного пользователя (§ 2 ст. 1).

Административные концессионные договоры, не являются по своей сути концессиями и представляют собой долгосрочные договоры на оказание услуг по осуществлению строительства и эксплуатации инфраструктурных объектов за счет государства. В данном случае государство является непосредственным или косвенным пользователем осуществляемых работ или предоставляемых и создаваемых объектов.

Согласно ст. 3 административная концессия регулируется Законом о заключении договоров, а также дополнительно ст. 21, 23, 25, 27–39 Закона № 8.987 от 13 февраля 1995 г. и ст. 31 Закона № 9.074 от 7 июля 1995 г.

Простая концессия — это концессия на оказание публичных услуг или выполнение публичных работ, предусмотренных в Законе № 8.987 от 13 февраля 1995 г., которая не рассматривается как государственно-частное партнерство, если отсутствует прямое финансирование частного партнера со стороны публичного сектора.

Приведенное определение простой концессии говорит о том, что к простым концессионным договорам относятся договоры, в соответствии с которыми частный партнер осуществляет инвестирование с целью предоставления государственных услуг и получает компенсацию и вознаграждение за данное инвестирование за счет сборов, взимаемых с пользователей услуг.

Простая концессия продолжает регулироваться Законом № 8.987 от 13 февраля 1995 г. и связанными с ним актами и не является предметом регулирования Закона о заключении договоров.

Отличие простой концессии от концессии, реализуемой в рамках государственно-частного партнерства, состоит в том, что последняя всегда предусматривает непосредственное финансирование частного партнера со стороны государства и разделение риска между сторонами соглашения.

Общей чертой всех трех видов указанных договоров является возможность, предоставляемая государству в рамках осуществления государственно-частного партнерства, передачи обязанности осуществления инвестирования в инфраструктуру частным партнерам, концессионерам, которая не предусматривает, однако, передачу частным партнерам функций по контролю и надзору за предоставлением услуг.

Необходимо обратить внимание на то, что административный контракт, который заключается в соответствии с Законом № 8.666 от 21 июня 1993 г., не характеризуется как простая, спонсируемая или административная концессия и продолжает регулироваться исключительно данным законом и связанными с ним актами.

Существенные условия, обязательные для включения в контракт государственно-частного партнерства, а также особенности осуществления платежей органами государственного управления частному партнеру определяются главой II Закона, именуемой «Контракт о государственно-частном партнерстве».

В качестве предмета контракта государственно-частного партнерства может выступать строительство, увеличение объема, а также улучшение функционирования, активов или оборудования государственных вокзалов или вокзалов, используемых в государственных целях, их содержание и техническое обеспечение, эксплуатация и управление. Кроме того, договоры о государственно-частном партнерстве могут заключаться в отношении осуществления каких-либо дополнительных услуг, позволяющих увеличить и сохранить финансовую устойчивость проекта, а также в отношении полной или частичной передачи полномочий по предоставлению каких-либо конкретных услуг от имени государства, в том числе предшествующих выполнению общественных работ.

Глава II Закона «Контракт о государственно-частном партнерстве» определяет существенные условия, обязательные для включения в контракт государственно-частного партнерства, а также особенности осуществления платежей органами государственного управления частному партнеру.
Так, согласно ст. 5 условия контракта о государственно-частном партнерстве должны соответствовать положениям ст. 23 Закона № 8.987 от 13 февраля 1995 г. как применимого и должны также устанавливать:

— срок контракта, который должен соответствовать амортизации инвестиций, осуществленных частным партнером, не менее 5 лет и не более чем 35 лет включая возможное продление;

— меры ответственности, применяемые к органу государственного управления и к частному партнеру в случае неисполнения принятых договорных обязательств, которые должны всегда устанавливаться пропорционально объему совершенного нарушения к принятым обязательствам;

— распределение рисков между сторонами, включая риски связанные со стихийной силой, форс-мажором, действиями государства и непредвиденных обстоятельств;

— формы вознаграждения и определения договорной цены;

— механизмы сохранения предмета оказания услуг;

— факты, которые вызывают неплатежеспособность государственного сектора, средства и условия для восстановления денежного потока и, если возможно, форму, с помощью которой обеспечиваются гарантии;

— объективные критерии для оценки эффективности работы частного партнера;

— предоставление частным партнером гарантий соизмеримых с возложенными бременем и рисками, с учетом ограничений, предусмотренных в § 3 и 5 ст. 56 Закона № 8.666 от 21 июня 1993 г., и относительно спонсируемой концессии — с учетом положений п. XV ст. 18 Закона № 8.987 от 13 февраля 1995 г.;

— разделение с органом государственного управления экономических целей частного партнера, достигаемых в результате снижения кредитного риска в связи с финансированием полученным частным партнером;

— осмотр и экспертиза активов, передаваемых государственному сектору, которые позволят публичному субъекту удержать платежи подлежащие выплате частному партнеру, в объеме, необходимом для исправления любых нарушений, которые могут быть обнаружены.

Правила определения договорной цены, основанные на индексах и математических формулах, если таковые имеются, должны применяться без необходимости оперативного одобрения органом государственного управления, за исключением случая, когда последние опубликованы в официальной печати, не позднее 15 дней после представления счета — при наличии причин, основанных на настоящем Закона или на контракте, для отказа от изменения (§ 1 ст. 5).

Кроме того, контракты могут предусматривать:

— требования и условия, при которых государственный сектор может разрешить передачу прав в пользу финансовых учреждений, которые финансируют компании специального назначения, с целью содействия их финансовой реструктуризации и обеспечения непрерывности предоставления услуг, для целей которых п. 1 примечаний к ст. 27 Закона № 8987 от 13 февраля 1995 г. не применяется;

— возможность осуществления оплаты государственным сектором непосредственно субъектам финансирующим проект;

— право субъектов финансирующих проект на получение компенсации за досрочное расторжение договора, а также платежей, производимых фондами и государственными предприятиями, действующими в качестве гарантов государственно-частного партнерства (§ 2 ст. 5).

Статья 6 Закона определяет форму, в которой могут осуществляться платежи от органа государственного управления к частному партнеру. Контракты государственно-частного партнерства могут предусматривать следующие формы оплат:
— банковский перевод;

— предоставление безналоговых кредитов;
— предоставление прав в отношении органа государственного управления;
— предоставление прав на недвижимое имущество, принадлежащее Правительству;
— другие средства, разрешенные законом.

Договором может быть предусмотрен платеж (variable payment), дополнительно выплачиваемый частному партнеру в связи с исполнением договора, который определяется исходя из предъявляемых стандартов качества и доступности.

Оплата, осуществляемая органом государственного управления, должна в обязательном порядке предшествовать предоставлению услуг (ст. 7). В соответствии с условиями договора, орган государственного управления может производить оплату частному партнеру за часть услуг, которая уже предоставлена.
Закон предусматривает твердые государственные гарантии по оплате оказанных услуг или работ выполненных частным партнером в рамках проектов государственно-частного партнерства. Так, глава III Закона «Гарантии» предусматривает способы обеспечения исполнения обязательств по договорам государственно-частного партнерства. Денежные обязательства, принятые органом государственного управления по договору государственно-частного партнерства согласно ст. 8 могут быть обеспечены следующими механизмами:

— налогообложение доходов, с учетом положений п. IV ст. 167 Федеральной Конституции;

— создание или использование специальных фондов, созданных в соответствии с Законом;

— получение поручительства от страховых компаний, не контролируемых государством;

— получение гарантий, предоставляемых международными организациями или финансовыми учреждениями, которые не контролируются государствами;

— получение гарантий, предоставляемых гарантийным фондом или государственным предприятием, созданным для этой цели; — другие механизмы, предусмотренные законом.
Субъекты государственно-частного партнерства. Субъектами государственно-частного партнерства, как правило, являются органы и организации публичной власти как федерального, так и местного уровней и субъекты частного предпринимательства (коммерческие и некоммерческие организации, находящиеся в частной собственности и осуществляющие предпринимательскую деятельность).
Субъектами правового регулирования Закона о заключении договоров, являются юридические лица, в отношении которых осуществляется прямое государственное управление, специальные фонды, агентства, публичные фонды, государственные предприятия, корпорации со смешанным государственным и частным капиталом и иные организации, которые напрямую или опосредованно контролируются Федеральным Правительством, штатами, федеральным округом и муниципалитетами.

За рубежом от лица частного партнера, как правило, выступают компании специального назначения (Special Purpose Vehicle).
 Бразилия является одной из таких стран и регулированию создания и деятельности подобных компаний посвящена глава IV Закона о заключении договоров, которая имеет соответствующее название: «Компания специального назначения».

Согласно ст. 9 перед присуждением контракта, участники торгов должны создать компанию специального назначения, которая несет ответственность за внедрение и управление проектом. Передача контроля над компанией специального назначения должна быть обусловлена получением разрешения органа государственного управления, как это предусмотрено в Приглашении к участию в тендере и в договоре, с учетом примечаний к ст. 27 Закона № 8.987 от 13 февраля 1995 г.

Компания специального назначения может являться открытым акционерным обществом и должна соответствовать стандартам корпоративного управления и принять стандартизированный бухгалтерский учет и финансовую отчетность, в соответствии с требованиями нормативных актов.

Органу государственного управления запрещено иметь большинство голосующих акций компании специального назначения. Однако указанный запрет не распространяется на возможное приобретение большинства голосующих акций компании специального назначения финансовой организацией, контролируемой государством, в случае если компания специального назначения нарушила свои обязательства по договору займа (§ 4 ст. 9).

Особенности проведения торгов на право заключения договора государственно-частного партнерства. Как указано ранее, в соответствии с Конституцией Бразилии на органы государственной власти возложена обязанность по обеспечению функционирования публичных объектов, в том числе в рамках концессии, исключительно посредством реализации тендерных процедур. Закон о заключении договоров также предусматривает, что государственно-частные партнерства должны создаваться в рамках конкурентных торгов (ст. 10).

Проведение торгов может быть начато только на основании решения органа публичной власти, основанного на проведенном техническом исследовании. Данное техническое исследование, должно доказать удобство и целесообразность реализации государственно-частного партнерства с указанием причин, обосновывающих выбор модели партнерства и тот факт, что новые или увеличенные расходы в последующие периоды будут возмещены постоянным ростом доходов или постоянным сокращением расходов.

Кроме того, начало торгов обусловлено проведением предварительной оценки бюджетного и финансового состояния в течение периода действия договора государственно-частного партнерства, а также заявлением стороны ответственной за утверждение расходов о том, что обязательства, принятые органом государственного управления согласно договору о партнерстве соответствуют Закону о бюджете (Budget Guidelines Act) и были учтены в Законе о бюджете на соответствующий год (Annual Budget Act).

Еще одним из условий объявления тендера является проведение оценки возможности обеспечения долгосрочного поступления государственных средств, необходимых для реализации проекта, в течение всего срока действия договора и в каждом финансовом году, финансовых обязательств, принятых органом государственного управления. Проект должен быть включен в действующий многолетний план (Multi-Year Plan).

Также условием проведения торгов является представление проекта приглашения к участию в торгах и проекта контракта на общественное обсуждение, которое должно быть объявлено в официальной прессе, в свободно распространяемых газетах, а также на электронных ресурсах в целях информирования об условиях заключения контракта о партнерстве, объеме и сроке контракта, его ориентировочной стоимости. При проведении общественного обсуждения устанавливается минимальный срок равный 30 дням для предоставления замечаний и предложений, прием которых должен заканчиваться не менее чем за 7 дней до запланированной даты публикации приглашения к участию в торгах.

До публикации приглашения к участию в торгах должна быть получена предварительная экологическая лицензия или выпущены руководящие принципы экологического лицензирования проекта в соответствии с требованиями законодательства.

Оценка долгосрочных обязательств государственного сектора, как указано выше, должна содержать предположения и методики, используемые для расчета, с учетом общих норм регулирующих государственный бюджет, без учета проверки совместимости расходов с нормами многолетнего плана и Закона о бюджете.

Всякий раз, когда заключение контракта происходит в ином финансовом году, нежели тот, в котором было опубликовано приглашение к участию тендере, исследование и оценка должны быть скорректированы.

Спонсируемые партнерства, в которых более 70 % дохода частного партнера должны быть оплачены органом государственного управления, подлежат специальному законодательному регулированию.

Приглашение к участию в торгах должно содержать проект контракта, и соответствовать нормам Закона, а также подлежащим применению нормам Закона № 8.987 от 13 февраля 1995 г. (§ 3 и 4 ст. 15, ст. 18, 19 и 21). Также приглашение к участию в торгах может дополнительно предусматривать:

— требование о предоставлении гарантии, с учетом лимита, установленного в п. III ст. 31 Закона № 8.666 от 21 июня 1993 г.;

— использование частных механизмов для разрешения споров, в том числе арбитраж, который будет проводиться в Бразилии на португальском языке, в соответствии с Законом № 9.307 от 23 сентября 1996 г., в целях урегулирования конфликтов, которые могут возникнуть в связи с договором (ст. 11).

Процедура выбора частной компании включает, как правило, два этапа. На первом претенденты проходят предварительный квалификационный отбор, в ходе которого оцениваются представленные ими технические предложения. На втором этапе основное внимание уделяется финансовым аспектам проекта и осуществляется окончательный выбор партнера государства.

Стадия предквалификационного отбора используется при реализации больших дорогостоящих проектов в Великобритании, Испании, США, Франции, ФРГ, Японии и других странах. Этот этап не всегда обязателен, но он рекомендуется Всемирным банком и ЕС, поскольку позволяет минимизировать риски участия в конкурсе некомпетентных инвесторов, пробующих войти в бизнес, которого они не знают.

Так, согласно ст. 12 Закона о заключении договоров оценке предложенной цены может предшествовать квалификационный этап по оценке технических предложений, в котором участники торгов, не удовлетворяющие минимальным требованиям, подлежат дисквалификации и не принимают участия в последующих этапах.

Оценка предложенной цены может предусматривать следующие критерии, в дополнение к тем, которые предусмотрены в п. I и V ст. 15 Закона № 8.987 от 13 февраля 1995 г.

a) самый низкий платеж, подлежащий оплате органом государственного управления;

b) лучшее предложение, которое рассматривается как таковое в результате комбинации критерия предусмотренного подпунктом «а» с показателем, свидетельствующим о том, что предложение является лучшим техническим предложением, в соответствии с критерием оценки, установленным в предложении к участию в тендере.

Приглашение к участию в торгах должно определять форму для представления предложений, предусматривая следующие форматы:

— письменные предложения в запечатанных конвертах; или

— письменные предложения в запечатанных конвертах, рассматриваемые на открытом аукционе.

Кроме того, приглашение к участию в тендере может предусматривать право участников торгов внести изменения в предложения, чтобы устранить недостатки и неточности или сделать исправления формального характера в процессе рассмотрения, при условии, что претенденты могут привести документы в соответствие с требованиями в пределах срока, установленного в приглашении к участию в тендере.

Тендерные предложения в открытом публичном аукционе должны быть представлены в обратном порядке классификации письменных предложений и приглашение к участию в тендере не может ограничивать количество заявок. Приглашение к участию в тендере может ограничить участие в открытом публичном аукционе тем подрядчикам, чьи письменные предложения не более чем на 20 % больше цены наилучшего предложения.

Оценка технических предложений для целей квалификации или оценки предложений должна проводиться путем принятия обоснованного решения, основанного на требованиях, параметрах и показателях, которые связаны со сферой контракта, четко и объективно определены в приглашении к участию в торгах.

Если целью Правительства является сокращение государственных расходов, то оно должно использовать финансовые критерии (самое высокое предложение цены за концессию, минимальная субсидия и т. д.). Например, в Бразилии при предоставлении концессий на региональные железнодорожные линии главным критерием для определения победителя выступает цена предложения со стороны потенциальных концессионеров. Требуется также, чтобы концессионер внес первый концессионный платеж сразу после подписания договора концессии. К остальным критериям относятся: финансовое положение претендента, его производственная компетентность и эксплуатационные характеристики предложения.

Статья 13 предусматривает, что приглашение к участию в тендере может предусматривать противоположную тендерную процедуру, в которой этап оценки предложенной цены предшествует квалификационному отбору. В этом случае:

I) после оценки тендерных предложений, конверт с квалификационными документами претендента, который сделал лучшее предложение, вскрывается, чтобы проверить соответствие требованиям, установленным в приглашении к участию в торгах;

II) после проверки приглашения на участие в тендере на соответствие установленным требованиям претендент, который сделал лучшее предложение, признается победителем;

III) если претендент, который сделал лучшее предложение, не квалифицированный, рассматриваются квалификационные документы из второго лучшего предложения, и так далее — до тех пор, пока очередной претендент не будет соответствовать требованиям, установленным в приглашении к участию в торгах;

IV) после объявления окончательного результата торгов, контракт заключается с победителем в соответствии с предложенными техническими и экономическими условиями.

Если Правительство ставит во главу угла тарифы и качество обслуживания, то предложения претендентов должны оцениваться по критерию минимального тарифа и предусматривать штрафы за ненадлежащее качество работ. Приоритет может быть отдан и социальным критериям, отраженным в предложениях, которые формулируют сами частные компании-претенденты.

Управление федеральными проектами государственно-частного партнерства. Согласно ст. 14 главы VI «Компетенция Федерального Правительства в области государственно-частного партнерства» Закона управление федеральными программами государственно-частного партнерства осуществляет межведомственный совет, создаваемый на основании постановления. Во исполнение указанной нормы и в соответствии с Декретом № 5.385 от 4 марта 2005 г. был создан Федеральный управляющий совет по вопросам государственно-частного партнерства (Comitê gestor da parceria público-privada federal),
 являющийся основным федеральным органом государственной власти, осуществляющим в Бразилии полномочия в сфере правового регулирования отношений, возникающих при осуществлении государственно-частного партнерства.

На указанный Совет возложены обязанности по определению приоритетных направлений реализации проектов государственно-частного партнерства, установлению порядка проведения торгов, санкционирование проведения торгов и утверждение приглашений к участию в торгах, оценка отчетов об исполнении контракта.

В состав Совета входят представители и заместители представителей Министерства планирования, бюджета и управления, который несет ответственность за координацию деятельности, Министерства финансов и Администрации Президента (Президентского кабинета).

Представитель органа государственного управления, чья сфера деятельности напрямую связана с договором о партнерстве, должен принимать участие в заседаниях указанного межведомственного совета.

Решения, принятые советом по контрактам государственно-частного партнерства, должны основываться на мнениях, сформулированных Министерством планирования, бюджета и управления — в отношении сути проекта и мнении Министерства финансов — в отношении целесообразности предоставления государственных платежных гарантий и их формы, а также рисков Государственного казначейства и соблюдения ограничения, установленного в ст. 22 Закона о заключении договоров.

Статья 22 предусматривает, что Федеральное Правительство может заключать договор государственно-частного партнерства только тогда, когда сумма текущих расходов, понесенных на основании уже заключенных партнерских контрактов, не превысила в предыдущем году 1 % от чистой текущей выручки в финансовом году, а ежегодные фактические расходы по контрактам, в течение 10 последующих лет, не превысят 1 % от суммы чистой выручки, прогнозируемой для соответствующих финансовых лет.

Для выполнения своих функций, Совет может создать структуру технической поддержки со штатом из числа представителей государственных учреждений, и обязан представлять Национальному Конгрессу и Федеральному аудиторскому бюро ежегодные отчеты о выполнении договоров государственно-частного партнерства.

Министерства и регулирующие органы несут ответственность, в рамках соответствующих юрисдикций, за предоставление приглашения к участию в торгах в межведомственный совет, реализацию тендерного процесса, мониторинг, контроль договоров государственно-частного партнерства и должны представлять в межведомственный совет, каждые шесть месяцев, подробные отчеты об исполнении контракта государственно-частного партнерства в установленном порядке.

Обеспечение гарантий исполнения обязательств Федерального Правительства. В целях обеспечения гарантий исполнения обязательств Федерального Правительства перед партнерством, созданным в соответствии с положениями Закона о заключении договоров ст. 16 предусматривает создание специального Гарантийного фонда государственно-частного партнерства. Федеральное Правительство и его исполнительные органы имеют право участвовать в проектах государственно-частного партнерства в рамках лимита — 6 млрд реалов из гарантийного фонда государственно-частного партнерства (FGP; далее — Гарантийный фонд).
Гарантийный фонд должен обладать собственными активами, отдельно от его участников, и быть готовым выступать истцом и ответчиком. Капитал Гарантийного фонда должен быть сформирован активами и правами, переданными его держателями и за счет доходов, полученных от его администрирования должны быть предварительно оценены экспертами.

Взносы в Гарантийный фонд могут быть сделаны наличными, государственными облигациями, недвижимостью, оборудованием и другими активами, в том числе акциями государственных предприятий, которые превышать сумму, необходимую для осуществления публичного контроля. Гарантийный фонд должен выполнять свои обязательства за счет своих активов, так чтобы участники (держатели его квоты) не несли ответственность по его обязательствам, кроме случаев, когда взнос оплачен не полностью — тогда участник несет ответственность в рамках неоплаченной части.

Направление в указанный фонд активов особого назначения или общего использования должно осуществляться в индивидуальном порядке.

Гарантийный фонд должен быть создан, управляем и представлен финансовым учреждением, контролируемым Федеральным Правительством. Финансовое учреждение в свою очередь несет ответственность за управление и размещение активов и уступку прав Гарантийного фонда, наряду с содействием ее прибыльности и ликвидности. Уставные и нормативные акты Гарантийного фонда должны быть одобрены советом участников.

Гарантии в отношении каждого участника обеспечиваются пропорционально стоимости его взноса. Принимая во внимание уже предоставленные гарантии и другие обязательства, Гарантийный фонд не должен предоставлять гарантии, чистая текущая стоимость которых превышает общую стоимость его активов (ст. 18).

Закон предусматривает следующие формы реализации гарантий, одобренных советом участников: (I) договорные гарантии; (II) прикрепление активов Гарантийного фонда или передача его прав, без передачи права владения активами и правами до приведения гарантии в исполнение; (III) залог недвижимости Гарантийного фонда; (IV) доверительная передача собственности с сохранением права владения активами, до приведения гарантии в исполнение, за Гарантийным фондом или за доверенным лицом по контракту с Фондом; (V) другие контракты, обеспечиваемые гарантией и не предполагающие передачу собственности или прямое владение активами Гарантийного фонда частному партнеру до приведения гарантии в исполнение; (VI) доверительные фонды, управляемые Гарантийным фондом, в целях обеспечения гарантий частных партнеров.

Гарантийный фонд может обеспечивать встречные гарантии страховых компаний, финансовых учреждений и международных организаций, которые гарантируют государственные платежи по контрактам государственно-частного партнерства.

Платеж публичным органом каждой очередной суммы долга, гарантируемый Гарантийным фондом, должен приводить к пропорциональному уменьшению гарантии. В случае если публичный партнер не в состоянии произвести оплату счетов, которые были приняты, частный партнер может реализовать право на гарантию в течение 45 дней с даты, когда обязательство по оплате надлежало исполнить. Если публичный партнер не в состоянии произвести оплату счетов, которые еще не приняты и не были прямо отклонены, частный партнер может реализовать право на гарантию в течение 90 дней с даты, когда обязательство подлежало исполнению.

Осуществление платежей Гарантийного фонда частному партнеру влечет суброгацию кредитов частного партнера против публичного партнера. В случае неисполнения Гарантийным фондом своих обязательств, на его активы может быть обращено взыскание в целях исполнения его обязательств. Дивиденды участникам фонда не выплачиваются.

Участники должны иметь право осуществлять полный или частичный выкуп квот, исходя из объема капитала, не использованного для предоставления гарантии. Цена выкупа определяется на основе обыкновенной стоимости капитала Гарантийного фонда на дату выкупа.

Ликвидации Гарантийного фонда, осуществляемой по решению совета участников, должно предшествовать полное исполнение гарантируемых обязательств или освобождение от гарантий кредиторами (ст. 20). После ликвидации Гарантийного фонда, капитал должен быть разделен между участниками, в зависимости от состояния Фонда на дату прекращения его деятельности. Гарантийный фонд может создавать доверительные фонды, чтобы обеспечить гарантии конкретных частных партнеров. На активы доверительных фондов не может быть обращено взыскание по иным обязательствам Гарантийного фонда.

Создание доверительного фонда осуществляется путем регистрации нотариусом в области недвижимости (в случае создания фонда из активов, являющихся недвижимым имуществом) или обычным государственным нотариусом — при создании фонда из других активов.

Компетенция Федерального Правительства в сфере государственно-частного партнерства. Как упоминалось ранее, ст. 22 предусматривает, что Федеральное Правительство может заключать договор государственно-частного партнерства только при соблюдении определенных условий. Вместе с тем оно уполномочено предоставлять стимулы в рамках Программы стимулов для реализации проектов, имеющих социальный интерес, созданной в соответствии с Законом № 10735 от 11 сентября 2003 г. для финансовых активов в инвестиционных фондах, созданных финансовыми учреждениями, которые влекут за собой кредитные права в контрактах государственно-частного партнерства (ст. 23).

Руководяще принципы для предоставления кредитных средств, как для финансирования проектов государственно-частного партнерства, так и для участия пенсионных фондов в финансировании партнерских договоров, устанавливает Национальный кредитно-валютный совет, согласно соответствующему законодательству (ст. 24).

Государственное казначейство публикует, согласно соответствующему законодательству, общие нормы, касающиеся отчета об исполнении государственного бюджета по отношению к договорам государственно-частного партнерства (ст. 25).
Кредитные операции осуществляемые государственными предприятиями или корпорациями со смешанным государственным и частным капиталом под контролем Федерального Правительства не должны превышать 70 % от общей суммы источников
 средств компании специального назначения. Лимит 80 % от общего объема источников средств компании специального назначения или 90 % для северных, северо-восточных и центрально-западных районов, где индекс развития человеческого потенциала (ИРЧП) в среднем ниже национального, должен применяться к кредитным операциям или взносам в уставный капитал, осуществляемым в совокупности: (I) пенсионными фондами; (II) государственными предприятиями или корпорациями со смешанным государственным и частным капиталами, контролируемыми Федеральным Правительством.

Согласно ст. 28 Федеральное Правительство может не предоставить гарантии по кредитным операциям или делать добровольные перечисления в штаты, федеральный округ и муниципалитеты, если сумма текущих расходов, понесенных данными органами на основании уже заключенных партнерских контрактов, уже превысили в предыдущем году 1 % от чистой суммы текущих доходов за финансовый год или если фактические ежегодные расходы по контрактам, в течение 10 последующих лет, превысят 1 % от суммы чистой текущей выручки прогнозируемой на соответствующие финансовые годы.

Штаты, федеральный округ и муниципалитеты, которые реализуют проекты государственно-частного партнерства, должны направить в Федеральный Сенат и Национальное казначейство, до заключения договоров, необходимую информацию о соблюдении указанных требований.

В целях обеспечения соответствия лимитам, изложенным в ст. 28, расчет должен включать расходы, понесенные в рамках партнерств, реализуемых напрямую органами государственного управления, агентствами, публичными образованиями, государственные предприятиями, корпорациями со смешанным государственным и частным капиталом и другими организациями, непосредственно или косвенно контролируемыми этими субъектами.

Итоговые положения Закона о заключении договоров указывают на то, что меры ответственности, предусмотренные Уголовным кодексом (Декрет № 2848 от 7 декабря 1940 г.), в Законе об административных правонарушениях № 8.429 от 2 июня 1992 г., в Законе о налоговых правонарушениях № 10.028 от 19 октября 2000 г., в Декрете № 201 от 27 февраля 1967 г., и в Законе № 1079 от 10 апреля 1950 г., применяются к государственно-частным партнерствам несмотря на финансовые санкции, предусмотренные в договоре.

Нормативные акты штатов и муниципалитетов в сфере государственно-частного партнерства. Ввиду медленного развития инфраструктуры на федеральном уровне, многие штаты Бразилии инициировали принятие собственного законодательства соответствующих штатов о государственно-частных партнерствах.

Так, в 2003 г. штат Минас-Жерайс первым из бразильских штатов принял законы о государственно-частных партнерствах: Закон штата Минас-Жерайс № 14.868 от 16 декабря 2003 г. и Закон штата Минас-Жерайс № 14.869 от 16 декабря 2003 г. (этим законом был учрежден Фонд государственно-частного партнерства штата Минас-Жерайс).

Вскоре подобные нормативно-правовые акты были приняты почти во всех штатах Бразилии. В монографии Всеволода Сазонова о государственно-частном партнерстве приведен перечень нормативных актов, принятых в каждом из штатов Бразилии. Соответственно, в  настоящее время на региональном уровне в Бразилии действуют следующие нормативные правовые акты субъектов федерации, регулирующие государственно-частное партнерство:

— штат Алагоас (Alagoas): Закон штата Алагоас № 6.972 от 7 августа 2008 г.; декреты штата № 4.066 от 16 октября и № 4.067 от 17 октября 2008 г.;

— штат Амапа (Amapá): Закон № 921 от 18 августа 2005 г.;

— штат Амазонас (Amazonas): законы № 3.322 от 22 декабря и № 3.363 от 30 декабря 2008 г.;

— штат Баия (Bahia): Закон № 9.290 от 27 декабря 2004 г.; декреты № 9.322 от 31 января 2005 г., № 12.653 от 28 февраля и № 12.679 от 16 марта 2011 г.;

— штат Сеара (Ceará): законы № 13.557 от 30 декабря 2004 г. и № 14.391 от 7 июля 2009 г.; Закон штата Сеара; декреты № 29.801 от 10 июля 2009 г., № 30.328 от 27 сентября и № 30.366 от 23 ноября 2010 г.;

— федеральный (столичный) округ (Distrito Federal): Закон федерального округа № 3.792 от 2 февраля 2006 г.; декреты федерального округа № 25.835 от 12 мая 2005 г. и № 28.196 от 16 августа 2007 г.;

— штат Эспириту-Санту (Espírito Santo): Дополнительный закон штата № 492 от 11 августа 2009 г.; декрет № 2.889 от 1 ноября 2011 г.;

— штат Гояс (Goiás): Закон № 14.910 от 11 августа 2004 г.; Декрет № 7.365 от 9 июня 2011 г.;

— штат Мараньян (Maranhão): законы № 8.437 от 31 июля 2006 г. и № 8.989 от 24 июня 2009 г.;

— штат Мату-Гросу (Mato Grosso): Закон штата Мату-Гросу № 9.641 от 17 ноября 2011 г.;

— штат Минас-Жерайс (Minas Gerais): законы № 14.868 и 14.869 от 16 декабря 2003 г.; декреты № 43.702 от 16 декабря 2003 г. и № 44.565 от 3 июля 2007 г.;

— штат Параиба (Paraíba): Закон № 8.684 от 7 ноября 2008 г.;

— штат Парана (Paraná): Закон штата Парана № 17.046 от 11 января 2012 г.;

— штат Пернамбуку (Pernambuco): законы № 12.765 от 27 января и № 12.976 от 28 декабря 2005 г., № 13.282 от 23 августа 2007 г.; декреты № 28.844 от 23 января и № 29.348 от 22 июня 2006 г.;

— штат Пиауи (Piauí): законы № 5.494 от 19 сентября 2005 г., № 13.070 от 11 июля 2006 г. и № 5.817 от 16 декабря 2008 г.;

— штат Рио-де-Жанейро (Rio de Janeiro): законы № 5.068 от 10 июля 2007 г. и № 6.089 от 25 ноября 2011 г.; декреты № 43.263 и № 43.277 от 27 октября 2011 г.;

— штат Рио-Гранде-ду-Норте (Rio Grande do Norte): Дополнительный закон № 307 от 11 октября 2005 г.;

— штат Рио-Гранде-ду-Сул (Rio Grande do Sul): Закон № 12.234 от 13 января 2005 г.;

— штат Рондония (Rondônia): Дополнительный закон № 609 от 18 февраля 2011 г.;

— штат Санта-Катарина (Santa Catarina): законы № 12.930 от 4 февраля 2004 г. и № 13.335 от 28 февраля 2005 г.; Декрет № 1.932 от 14 июня 2004 г.;

— штат Сан-Паулу (São Paulo): Закон № 11.688 от 19 мая 2004 г.; декреты № 48.867 от 10 августа 2004 г. и № 57.289 от 30 августа 2011 г.;

— штат Сержипи (Sergipe): Закон № 6.299 от 19 декабря 2007 г.; декреты № 24.876 от 3 декабря 2007 г. и № 25.289 от 19 мая 2008 г.;

— штат Токантинс (Tocantins): Закон № 2.231 от 3 декабря 2009 г.

В Бразилии также действует законодательство о государственно-частном партнерстве на муниципальном уровне. Например, в столице штата Амазонас городе Манаус действуют законы города Манаус № 977 от 23 мая 2006 г. № 1.522 от 11 января 2011 г. В штате Минас-Жерайс действуют Закон города Белу-Оризонти № 9.038 от 14 января 2005 г. и ряд декретов этого города, посвященных государственно-частному партнерству.

Проведенное исследования позволяет сделать вывод о том, что в Бразилии создана эффективная нормативно-правовая база для реализации различных форм государственно-частного партнерства. Законодательство определяет круг органов власти, обеспечивающих реализацию проектов государственно-частного партнерства, полномочия указанных органов, особенности субъектного состава данных отношений, права и обязанности сторон партнерства. Также установлены четкие требования к проведению тендеров и тендерной документации, требования к контрактам, опосредующим реализацию проектов государственно-частного партнерства. Существенное внимание уделено порядку определения стоимости материальных затрат требуемых для реализации проекта, финансирования и обеспечения исполнения обязательств публичным партнером, выражающееся в подробном регулировании данных аспектов.

Однако, несмотря на достаточное нормативно-правовое обеспечение проектов государственно-частного партнерства, за время действия Закона «Об установлении общих правил торгов и заключения договоров государственно-частного партнерства в рамках государственного управления» в соответствии с ним было реализовано меньшее количество проектов, чем предполагалось. По оценкам экспертов, причина кроется не в несовершенстве или недостаточности правового регулирования, а в нежелании государственных служащих, задействованных в данной сфере, обусловленного потенциальными политическими рисками для таких проектов.
 Имеющее место идеологическое неприятие самой концепции частного инвестирования в государственную инфраструктуру и сложность таких проектов являются дополнительным фактором.

ФЕДЕРАЛЬНЫЙ ЗАКОН БРАЗИЛИИ ОТ 30 ДЕКАБРЯ 2004 Г. № 11.079
«ОБ УСТАНОВЛЕНИИ ОБЩИХ ПРАВИЛ ТОРГОВ И ЗАКЛЮЧЕНИЯ ДОГОВОРОВ ГОСУДАРСТВЕННО-ЧАСТНОГО ПАРТНЕРСТВА
В РАМКАХ ГОСУДАРСТВЕННОГО УПРАВЛЕНИЯ»

Глава 1. Общие положения

Ст. 1. Настоящий закон устанавливает общие нормы в отношении тендеров и контрактов в рамках государственно-частного партнерства, реализуемых Федеральным Правительством, штатами, федеральным округом и муниципалитетами.

Примечание. Настоящий закон применяется к субъектам, в отношении которых осуществляется прямое государственное управление, специальным фондам, агентствам, публичным фондам, государственным предприятиям, корпорациям со смешанным государственным и частным капиталом и иным организациям, которые напрямую или опосредованно контролируются Федеральным Правительством, штатами, федеральным округом и муниципалитетами.

Ст. 2. Государственно-частное партнерство представляет собой договор концессии в спонсируемой или административной форме.

§ 1 Спонсируемая концессия представляет собой концессию на оказание публичных услуг или выполнение публичных работ в соответствии с Законом 8987 от 13 февраля 1995 года, предполагающую наряду с платой за пользование прямое финансирование частного партнера со стороны публичного сектора.

§ 2 Административная концессия представляет собой договор о прямом или опосредованном оказании услуг органу государственного управления, в том числе в случае если это предполагает выполнение строительных работ или поставку и установку основных средств.

§ 3 Простая концессия, представляет собой концессию на оказание публичных услуг или выполнение публичных работ, предусмотренных в Законе 8987 от 13 февраля 1995 года, и не рассматривается как государственно-частное партнерство, в случае если отсутствует прямое финансирование частного партнера со стороны публичного сектора.

§ 4 Государственно-частное партнерство не может быть реализовано в случае если:

I — цена контракта менее 20 000 000,00 (двадцать миллионов) реалов;

II — срок оказания услуг менее 5 лет; или

III — в рамках единого контракта осуществляется предоставление рабочей силы, поставка и установка оборудования или выполнение публичных работ.

Ст. 3. Административная концессия регулируется настоящим Законом, а также дополнительно ст. 21, 23, 25 и с 27 по 39 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года и ст. 31 Закона 9074 от 7 июля 1995 года.

§ 1 Спонсируемая концессия регулируется настоящим Законом, Законом 8987 от 13 февраля 1995 года, применяемым субсидиарно, и связанными с ним актами.

§ 2 Простая концессия продолжает регулироваться Законом 8987 от 13 февраля 1995 г. и связанными с ним актами и не является предметом регулирования настоящего Закона.

§ 3 Административный контракт не характеризующаяся как простая концессия, спонсируемая или административная концессии, продолжает регулироваться исключительно Законом 8666 от 21 июня 1993 года и связанными с ним актами.

Ст. 4. В рамках реализации государственно-частного партнерства должны быть следующие условия:

I — эффективность при осуществлении миссии государства и использовании государственных ресурсов;

II — уважение интересов и прав пользователей услуг и ответственность частных субъектов за оказание услуг;

III — запрет делегирования регулирования или юрисдикционных функций, таких как реализация силы принуждения и иных государственных функций;

IV — финансовая ответственность при создании и реализации партнерства;

V — прозрачность при проведении процедур и принятии решений;

VI — разделение объективного риска между сторонами;

VII — финансовая стабильность и социально-экономическая выгода партнерских проектов.

Глава II. Контракт о государственно-частном партнерстве

Ст. 5. Условия контракта о государственно-частном партнерстве должны соответствовать положениям ст. 23 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года как применимого и должен также устанавливать:

I — срок контракта, который должен соответствовать амортизации инвестиций, осуществленных частным партнером, не менее 5 (пяти) лет и не более 35 (тридцати пяти) лет, включая возможное продление;

II — меры ответственности, применяемые к органу государственного управления и к частному партнеру в случае неисполнения принятых договорных обязательств, которые должны всегда устанавливаться пропорционально объему совершенного нарушения к принятым обязательствам;

III — распределение рисков между сторонами, включая риски связанные со стихийной силой, форс мажором, действиями государства и непредвиденных обстоятельств;

IV — формы вознаграждения и определения договорной цены;

V — механизмы сохранения предмета оказания услуг;

VI — факты, которые вызывают неплатежеспособность государственного сектора, средства и условия для восстановления денежного потока и, если возможно, форму, с помощью которой обеспечиваются гарантии;

VII — объективные критерии для оценки эффективности работы частного партнера;

VIII — предоставление частным партнером гарантий соизмеримых с возложенными бременем и рисками, с учетом ограничений предусмотренных в § 3 и 5 ст. 56 Закона 8666 от 21 июня 1993 года, и относительно спонсируемой концессии, с учетом положений п. XV ст. 18 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года;

IX — разделение с органом государственного управления экономических целей частного партнера, достигаемых в результате снижения кредитного риска в связи с финансированием полученным частным партнером;

X — осмотр и экспертиза активов, которые будут переданы государственному сектору, которые позволят публичному субъекту удержать платежи, подлежащие выплате частному партнеру, в объеме, необходимом для исправления любых нарушений, которые могут быть обнаружены.

§ 1 Правила определения договорной цены, основанные на индексах и математических формулах, если таковые имеются, должны применяться без необходимости оперативного одобрения органом государственного управления, за исключением случая, когда последние опубликованы в официальной печати не позднее, чем за 15 (пятнадцать) дней после представления счета, при наличии причин, основанных на настоящем Законе или контракте, для отказа от изменения.

§ 2 Кроме того, контракты могут предусматривать:

I — требования и условия, при которых государственный сектор может разрешить передачу прав в пользу финансовых учреждений, которые финансируют компании специального назначения, с целью содействия их финансовой реструктуризации и обеспечения непрерывности предоставления услуг, для целей которых п. 1 примечаний к ст. 27 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года не применяется;

II — возможность осуществления оплаты государственным сектором непосредственно субъектам финансирующим проект;

III — право субъектов финансирующих проект на получение компенсации за досрочное расторжение договора, а также платежей, производимых фондами и государственными предприятиями, действующими в качестве гарантов государственно-частное партнерства.

Ст. 6. Платежи от органа государственного управления к частному партнеру в контрактах государственно-частного партнерства могут принимать форму:

I — банковский перевод;

II — предоставление безналоговых кредитов;
III — предоставление прав в отношении органа государственного управления;
IV — предоставление прав на недвижимое имущество, принадлежащее Правительству;
V — другие средства, разрешенные законом.

Примечание. Договором может быть предусмотрен платеж, дополнительно выплачиваемый частному партнеру в связи с исполнением договора, который определяется исходя из предъявляемых стандартов качества и доступности.

Ст. 7. Оплата, осуществляемая органом государственного управления, должна в обязательном порядке предшествовать предоставлению услуг.

Примечание. В соответствии с условиями договора, орган государственного управления может производить оплату частному партнеру за часть услуг, которая уже предоставлена.
Глава III. Гарантии

Ст. 8. Денежные обязательства, принятые органом государственного управления по договору государственно-частного партнерства могут быть обеспечены следующими механизмами:

I — налогообложение доходов, с учетом положений п. IV ст. 167 Федеральной Конституции;

II — создание или использование специальных фондов, созданных в соответствии с законом;

III — получение поручительства от страховых компаний, не контролируемых государством;

IV — получение гарантий, предоставляемых международными организациями или финансовыми учреждениями, не контролируемыми государствами;

V — получение гарантий, предоставляемых гарантийным фондом или государственным предприятием, созданным для этой цели;
VI — другие механизмы, предусмотренные законом.
Глава IV. Компания специального назначения

Ст. 9. Перед присуждением контракта участники торгов должны создать компанию специального назначения, которая несет ответственность за внедрение и управление проектом.

§ 1 Передача контроля над компанией специального назначения должна быть обусловлена получением разрешения органа государственного управления, как это предусмотрено в Приглашении к участию в тендере и в договоре, с учетом примечаний к ст. 27 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года.

§ 2 Компания специального назначения может являться открытым акционерным обществом.

§ 3 Компания специального назначения должна соответствовать стандартам корпоративного управления и принять стандартизированный бухгалтерский учет и финансовую отчетность в соответствии с требованиями нормативных актов.

§ 4 Органу государственного управления запрещено иметь большинство голосующих акций компании специального назначения.

§ 5 Запрет, изложенный в § 4, не распространяется на возможное приобретение большинства голосующих акций компании специального назначения финансовой организацией, контролируемой государством, в случае если компания специального назначения нарушила свои обязательства по договору займа.

Глава V. Порядок проведения торгов

Ст. 10.Государственно-частные партнерства должны создаваться в рамках конкурентных торгов. Открытие тендерного процесса требует:

I — решения органа публичной власти, основанного на техническом исследовании, которое должно обосновывать:

a) удобство и целесообразность реализации государственно-частного партнерства с указанием причин, обосновывающих выбор модели партнерства;

b) тот факт, что образованные или увеличенные расходы не затрагивают цели с точки зрения фискальных результатов, предусмотренных в Приложении, как это указано в § 1 ст. 4 Дополнительного Закона 101 от 4 мая 2000 года, таким образом, что финансовые последствия, в последующие периоды, возмещаются постоянным увеличением доходов или постоянным сокращением расходов; и

с) когда это применимо, в соответствии со ст. 25 настоящего Закона, соблюдение ограничений и условий, вытекающих из применения ст. 29, 30 и 32 Дополнительного Закона 101 от 4 мая 2000 года, в отношении денежных обязательств, принятых органом государственного управления в партнерских контрактах;

II — оценку бюджетного и финансового воздействия в течение периодов действия договора государственно-частного партнерства;

III — заявление стороны ответственной за утверждение расходов о том что обязательства, принятые органом государственного управления согласно договору о партнерстве соответствуют Закону о бюджете (Budget Guidelines Act) и были учтены в Законе о бюджете на соответствующий год (Annual Budget Act);

IV — оценки долгосрочного потока государственных средств, необходимых для реализации проекта, в течение всего срока действия договора и в каждом финансовом году, финансовых обязательств, принятых органом государственного управления;
V — включение проекта в действующий многолетний план (Multi-Year Plan);

VI — представление проекта приглашения к участию в торгах и проекта контракта на общественное обсуждение, которое должно быть объявлено в официальной прессе, в газетах, свободно распространяемых и на электронных ресурсах, информирование об условиях заключения контракта о партнерстве, объем и срок контракта, его ориентировочная стоимость, с установлением минимального срока равного 30 (тридцати) дням для предоставления замечаний и предложений, прием которых должен заканчиваться не менее чем за 7 (семь) дней до запланированной даты публикации приглашения к участию в торгах; а также

VII — предварительную экологическую лицензию или выпуск руководящих принципов экологического лицензирования проекта, в соответствии с требованиями законодательства.

§ 1 Оценка долгосрочных обязательств государственного сектора, как предусмотрено в подпунктах «b» и «c» п. I в начале настоящей , должна содержать предположения и методики, используемые для расчета, с учетом общих норм регулирующих государственный бюджет, без учета проверки совместимости расходов с нормами многолетнего плана и Закона о бюджете.

§ 2 Всякий раз, когда заключение контракта происходит в финансовом году, но не в том, в котором было опубликовано приглашение к участию тендере, исследование и оценка, упомянутые в пунктах I и IV в начале настоящей  должны быть скорректированы.

§ 3 Спонсируемым партнерствам, в которых более 70 % (семьдесят процентов) от дохода частного партнера должны быть оплачены органом государственного управления, надлежит быть предметом специального законодательных регулирования.

Ст. 11. Приглашение к участию в торгах должно содержать проект контракта, должен точно определять соответствие тендерных процедур нормам настоящего Закона, с соблюдением, подлежащих применению, § 3 и 4 ст. 15, ст. 18, 19 и 21 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года, и может дополнительно предусматривать:

I — требование о предоставлении гарантии, с учетом лимита, установленного в п. III ст. 31 Закона 8666 от 21 июня 1993 года;

II — [утратил силу];

III — использование частных механизмов для разрешения споров, в том числе арбитраж, который будет проводиться в Бразилии и на португальском языке, в соответствии с Законом 9307 от 23 сентября 1996 года, в целях урегулирования конфликтов, которые могут возникнуть в связи с договором.

Примечание. Приглашение к участию в торгах должно точно определять, когда это применимо, платежные гарантии, которые будут предоставлены государственным сектором частному партнеру.

Ст. 12. Конкурсные торги для заключения контрактов в рамках государственно-частного партнерства должны соответствовать процедурам, предусмотренным законодательством регулирующим порядок проведения тендеров и административные контракты, а также следующему:

I — оценке предложенной цены может предшествовать квалификационный этап по оценке технических предложений, в котором участники торгов, не удовлетворяющие минимальным требованиям подлежат дисквалификации и не принимают участия в последующих этапах;

II — оценка предложенной цены может предусматривать следующие критерии, в дополнение к тем, которые предусмотрены в пунктах I и V ст. 15 Закона 8987 от 13 февраля 1995 года:

a) самый низкий платеж, подлежащий оплате органом государственного управления;

b) лучшее предложение, которое рассматривается как таковое в результате комбинации критерия, предусмотренного подпунктом «а», с показателем, свидетельствующим о том, что предложение является лучшим техническим предложением, в соответствии с критерием оценки, установленным в предложении к участию в тендере;

III — приглашение к участию в торгах должно определять форму для представления предложений, предусматривая следующие форматы:

a) письменные предложения в запечатанных конвертах; или

b) письменные предложения в запечатанных конвертах, рассматриваемые на открытом аукционе;

IV — приглашение к участию в тендере может позволить участникам торгов внести изменения в предложения для того, чтобы устранить недостатки и неточности или еще сделать исправления формального характера в процессе рассмотрения, при условии, что претенденты могут привести документы в соответствие с требованиями в пределах срока, установленного в приглашении к участию в тендере.

§ 1 В соответствии с подпунктом «b» п. III начала этой :

I — тендерные предложения в открытом публичном аукционе должны быть представлены в обратном порядке классификации письменных предложений и приглашение к участию в тендере не может ограничивать количество заявок;

II — приглашение к участию в тендере может ограничить участие в открытом публичном аукционе тем подрядчикам, чьи письменные предложения не более чем на 20 % (двадцать процентов) больше цены наилучшего предложения.

§ 2 Оценка технических предложений, для целей квалификации или оценки предложений, должна проводиться путем принятия обоснованного решения, основанного на требованиях, параметрах и показателях, которые связаны со сферой контракта, четко и объективно определены в приглашении к участию в торгах.

Ст. 13. Приглашение к участию в тендере может предусматривать противоположную тендерную процедуру, в которой этап оценки предложенной цены предшествует квалификационному отбору. В этом случае:

I — после оценки тендерных предложений конверт с квалификационными документами претендента, который сделал лучшее предложение вскрываются, для того чтобы проверить соответствие требованиям, установленным в приглашении к участию в торгах;

II — после проверки на соответствие требованиям приглашения на участие в тендере, которые были установлены, претендент, который сделал лучшее предложение, признается победителем;

III — если претендент, который сделал лучшее предложение не квалифицированный, рассматриваются квалификационные документы из второго лучшего предложения, и так далее до тех пор, пока соответствующий претендент не будет соответствовать требованиям, установленным в приглашении к участию в торгах;

IV — после объявления окончательного результата торгов, контракт заключается с победителем в соответствии с предложенными техническими и экономическими условиями.

Глава VI. Положения применимые для Федерального Правительства

Ст. 14. Управление федеральными программами государственно-частного партнерства осуществляет межведомственный совет, создаваемый на основании постановления, с возложением следующих обязанностей:

I — определение приоритетных направлений реализации проектов государственно-частного партнерства;

II — установление порядка проведения закупок;

III — разрешение проведения открытых торгов и утверждение приглашений к участию в торгах;

IV — оценка отчетов об исполнении контракта.

§ 1 Совет, упомянутый в начале этой , должен быть сформирован из назначенных представителей и их заменителей каждого из следующих министерств:

I — Министерство планирования, бюджета и управления, который несет ответственность за координацию деятельности;

II — Министерство финансов;

III — Администрация Президента (Президентский кабинет).

§ 2 Представителя органа государственного управления, чья технической сфера деятельности напрямую связана с договором о партнерстве, должен принимать участие в заседаниях совета, указанного в начале настоящей .

§ 3 Решения, принятые советом в отношении контрактов государственно-частное партнерство должны основываться на предыдущих и озвученных заявлениях, сформулированных:

I — Министерством планирования, бюджета и управления, в отношении сути проекта;

II — Министерством финансов, относительно жизнеспособности предоставления государственных платежных гарантий и их формы, относительно рисков для Государственного казначейства и ограничения, установленного в ст. 22 настоящего Закона.

§ 4 Для выполнения своих функций, Совет, указанный в начале настоящей , может создать структуру технической поддержки со штатом из числа представителей государственных учреждений.

§ 5 Совет, указанный в начале настоящей , обязан представлять Национальному Конгрессу и Федеральному аудиторскому бюро, на ежегодной основе, отчеты о выполнении договоров государственно-частного партнерства.

§ 6 В целях соблюдения положений пункта V ст. 4 настоящего Закона, за исключением сведений, являющихся конфиденциальными, доклады, указанные в § 5 настоящей , должны быть доступны для общественности по публичной сети передачи данных.

Ст. 15. Министерства и регулирующие органы несут ответственность, в рамках соответствующих юрисдикций, за предоставление приглашения к участию в торгах в межведомственный совет, реализацию тендерного процесса, мониторинг и контроль договоров государственно-частного партнерства.

Примечание. Министерства и регулирующих органы должны представлять в орган, указанный в начале ст. 14 настоящего Закона, каждые шесть месяцев, подробные отчеты об исполнении контракта государственно-частного партнерства в установленном порядке.

Ст. 16. Федеральное Правительство и его исполнительные органы имеют право участвовать в рамках лимита равного 6 000 000 000.00 (шести миллиардам) реалов, гарантийного фонда государственно-частного партнерства Фонда (FGP) (далее: Гарантийный фонд), установленного с тем, чтобы гарантировать исполнение обязательств Федерального Правительства перед партнерством, созданным в соответствии с положениями настоящего Закона.

§ 1 Гарантийный фонд должен обладать собственными активами, отдельно от его участников, и быть готовым выступать истцом и ответчиком.

§ 2 Капитал Гарантийного фонда должен быть сформирован активами и правами, переданными его держателями и за счет доходов, полученных от его администрирования.

§ 3 Активы и права, передаваемые в Гарантийный фонд, должны быть предварительно оценены экспертами, которые должны определить критерии оценки и подробную документацию, касающуюся оцениваемых активов.

§ 4 Платежи по подписке на квоту в Гарантийном фонде могут быть произведены наличными, государственными облигациями, недвижимостью, оборудованием и другими активами, в том числе акциями государственных предприятий, стоимость которых должна превышать сумму, необходимую для осуществления публичного контроля.

§ 5 Гарантийный фонд должен выполнять свои обязательства за счет своих активов, так чтобы участники (держатели его квоты) не несли ответственность по обязательствам Гарантийного фонда, кроме случаев, когда взнос оплачен не полностью, и участник несет ответственность в рамках неоплаченной части.

§ 6 Правительственное тендерное регулирование не применяется при внесении взносов активами, упомянутыми в § 4 настоящей . Передача активов должна быть предложена Министром финансов и одобрена Президентом Республики.

§ 7 Направление в Гарантийный фонд активов особого назначения или общего использования должно осуществляться в индивидуальном порядке.

Ст. 17. Гарантийный фонд должен быть создан, управляем и представлен финансовым учреждением, контролируемым Федеральным Правительством, при условии соблюдения правил, указанных в пункте XXII ст. 4 Закона 4595 от 13 декабря 1964 года.

§ 1 Уставные и нормативные акты Гарантийного фонда должны быть одобрены советом участников.

§ 2 Представительство Федерального Правительства в совете участников должно осуществляться в соответствии с пунктом V ст. 10 Декрета 147 от 3 февраля 1967 года.

§ 3 Финансовое учреждение несет ответственность за управление и размещение активов и уступку прав Гарантийного фонда, наряду с содействием ее прибыльности и ликвидности.

Ст. 18. Гарантии Гарантийного фонда в отношении каждого участника обеспечиваются пропорционально стоимости его взноса. Принимая во внимание уже предоставленные гарантии и другие обязательства, Гарантийный фонд не должен предоставлять гарантии, чистая текущая стоимость которых превышает общую стоимость его активов.

§ 1 Гарантии, одобренные советом участников, предоставляются в следующих формах:

I — договорные гарантии;

II — прикрепление активов Гарантийного фонда или передача его прав, без передачи права владения активами и правами до приведения гарантии в исполнение;

III — залог недвижимости Гарантийного фонда;

IV — доверительная передача собственности с сохранением права владения активами, до приведения гарантии в исполнение, за Гарантийным фондом или за доверенным лицом по контракту с Фондом;

V — другие контракты, обеспечиваемые гарантией, не предполагающие передачу собственности или прямое владение активами Гарантийного фонда частному партнеру до приведения гарантии в исполнение;

VI — доверительные фонды, управляемые Гарантийным фондом, в целях обеспечения гарантий частных партнеров.

§ 2 Гарантийный фонд может обеспечивать встречные гарантии страховых компаний, финансовых учреждений и международных организаций, которые гарантируют государственные платежи по контрактам государственно-частного партнерства.

§ 3 Платеж публичным органом каждой очередной суммы долга, гарантируемый Гарантийным фондом, должен приводить к пропорциональному уменьшению гарантии.

§ 4 В случае если публичный партнер не в состоянии произвести оплату счетов, которые были приняты, частный партнер может реализовать право на гарантию в течение 45 (сорока пяти) дней с даты, когда обязательство по оплате должно было быть исполнено.

§ 5 В случае, если публичный партнер не в состоянии произвести оплату счетов, которые еще не приняты и не были прямо отклонены, частный партнер может реализовать право на гарантию в течение 90 (девяносто) дней с даты, когда обязательство по оплате должно было быть исполнено.

§ 6 Осуществление платежей Гарантийного фонда частному партнеру влечет суброгацию кредитов частного партнера против публичного партнера.

§ 7 В случае неисполнения Гарантийным фондом своих обязательств, на активы Гарантийного фонда может быть обращено взыскание в целях исполнения его обязательств.

Ст. 19. Гарантийный фонд не выплачивает дивиденды своим участникам.

Участники должны иметь право осуществлять полный или частичный выкуп квот, исходя из объема капитала, не использованного для предоставления гарантии.

Цена выкупа определяется на основе обыкновенной стоимости капитала Гарантийного фонда на дату выкупа.

Ст. 20. Ликвидации Гарантийного фонда, осуществляемой по решению совета участников, должно предшествовать полное исполнение гарантируемых обязательств или освобождение от гарантий кредиторами.

Примечание. После ликвидации Гарантийного фонда, капитал должен быть разделен между участниками, в зависимости от состояния Фонда на дату прекращения его деятельности.

Ст. 21. Гарантийный фонд может создавать доверительные фонды, чтобы обеспечить гарантии конкретных частных партнеров. На активы доверительных фондов не может быть обращено взыскание по иным обязательствам Гарантийного фонда.

Примечание. Создание доверительного фонда осуществляется путем регистрации нотариусом в области недвижимости в случае создания фонда из активов, являющихся недвижимым имуществом, или обычным государственным нотариусом — при создании фонда из других активов.

Ст. 22. Федеральное Правительство может заключать договор государственно-частного партнерства только тогда, когда сумма текущих расходов, понесенных на основании уже заключенных партнерских контрактов, не превысила в предыдущем году 1 % (один процент) от чистой текущей выручки в финансовом году, а ежегодные фактические расходы по контрактам, в течение 10 (десяти) последующих лет, не превысят 1 % (одного процента) от суммы чистой выручки прогнозируемой для соответствующих финансовых годов.

Глава VII. Заключительные положения
Ст. 23. Федеральное Правительство уполномочено предоставлять стимулы, в рамках Программы стимулов для реализации проектов, имеющих социальный интерес, созданной в соответствии с Законом 10735 от 11 сентября 2003 года для финансовых активов в инвестиционных фондах, образованных финансовыми учреждениями, которые влекут за собой кредитные права в контрактах государственно-частного партнерства.

Ст. 24. Национальный кредитно-валютный совет устанавливает согласно соответствующему законодательству руководящие принципы для предоставления кредитных средств для финансирования проектов государственно-частного партнерства, также как для участия пенсионных фондов в финансировании партнерских договоров.

Ст. 25. Государственное казначейство публикует, согласно соответствующему законодательству, общие нормы, касающиеся отчета об исполнении государственного бюджета по отношению к договорам государственно-частного партнерства.

Ст. 26. Пункт I § 1 ст. 56 Закона 8666 от 21 июня 1993 года, действует в следующей редакции:

«Ст. 56. .......................................................................................................

§ 1 ................................................................................................................

I — залог денежных средств или государственных облигаций, которые должны были выпущены в бездокументарной форме, путем регистрации в центральной системе Центральным банком Бразилии и оценка их экономической ценности, в порядке предусмотренном Министерством финансов; ...............................................................................................................».

Ст. 27. Кредитные операции, осуществляемые государственными предприятиями или корпорациями со смешанным государственным и частным капиталом под контролем Федерального Правительства, не должны превышать 70 % (семьдесят процентов) от общей суммы источников средств компании специального назначения.

Для северных, северо-восточных и центрально-западных районов, где индекс развития человеческого потенциала — ИРЧП ниже, чем в среднем по стране, эта сумма не должна превышать 80 % (восемьдесят процентов).

§ 1 Лимит 80 % от общего объема источников средств компании специального назначения или 90 % для северных, северо-восточных и центрально-западных районов, где индекс развития человеческого потенциала — ИРЧП в среднем ниже национального, должен применяться к кредитным операциям или взносам в уставный капитал, осуществляемым в совокупности:

I — пенсионными фондами;

II — государственными предприятиями или корпорации со смешанным государственным и частным капиталами, контролируемыми Федеральным Правительством.

§ 2 В положениях настоящей , под источниками средств должны пониматься как кредитные операции или основной вклад компанию специального назначения.

Ст. 28. Федеральное Правительство может не предоставить гарантии по кредитным операциям или делать добровольные перечисления в штаты, федеральный округ и муниципалитеты, если сумма текущих расходов, понесенных данными органами на основании уже заключенных партнерских контрактов, уже превысила в предыдущем году 1 % (один процент) от чистой суммы текущих доходов за финансовый год или если фактические ежегодные расходы по контрактам, в течение 10 (десяти) последующих лет, превысят 1 % (один процент) от суммы чистой текущей выручки прогнозируемой на соответствующие финансовые годы.

§ 1 Штаты, федеральный округ и муниципалитеты, которые реализуют проекты государственно-частного партнерства, должны направить необходимую информацию о соблюдении положений изложенных в начале настоящей  в Федеральный Сенат и Национальное казначейство (à Secretaria do Tesouro Nacional) до заключения договоров.

§ 2 В целях соответствия лимитам, указанным в начале настоящей , расчет должен включать расходы, понесенные в рамках партнерств, реализуемых напрямую органами государственного управления, агентствами, публичными образованиями, государственные предприятиями, корпорациями со смешанным государственным и частным капиталом и другие организациями, непосредственно или косвенно контролируемыми этими субъектами.

§ 3 [Утратил силу].

Ст. 29. Меры ответственности, предусмотренные в Декрете 2848 от 7 декабря 1940 года — Уголовном кодексе, в Законе 8429 от 2 июня 1992 года — Законе об административных правонарушениях, в Законе 10028 от 19 октября 2000 года — Законе о налоговых правонарушениях, в Декрете 201 от 27 февраля 1967 года, и в Законе 1079 от 10 апреля 1950 года, применяются к государственно-частным партнерствам несмотря на финансовые санкции, предусмотренные в договоре.

Ст. 30. Этот Закон вступает в силу со дня его опубликования.

Бразилиа, 30 декабря 2004 года.
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� В главе I в части, касающейся гражданской ответственности врача, процитированной далее на с. 180–181, мы утверждаем: «Недавнее решение Суда Сан-Паулу, однако, противоречит выводам указанных теоретиков. Истец и потерпевший требовали компенсации у больницы, считая, что согласно § 3 ст. 14 КЗПП они не обязаны доказывать вину врача, служащего больницы, за нанесенный им ущерб. Краткий обзор: “Гражданская ответственность — Больница — Суждение на основе Кодекса по защите прав потребителей — Объективная ответственность — Невозможность принять — Случай осуществления независимой профессиональной деятельности, в той мере, в которой рассматривается сама медицинская работа — Необходимость доказательства того, что ответчик действовал со злым умыслом или небрежностью — Статья 14, § 3 упомянутого Кодекса — Иск не доказан”. В предъявленном на основании Кодекса защиты прав потребителей иске к больнице о возмещении вреда отказано (несмотря на то, что речь идет о юридическим лице), на том основании, что понятие объективной ответственности в данном случае не применимо, поскольку рассматривается собственно работа врача. Применим, однако, § 4 ст. 14 указанного Кодекса. Решение имеет инновационный характер в проблематике, которая все еще нерешительно проникает в судебные инстанции, и открывает новые перспективы в толковании этой статьи. Не учитывается юридическое лицо, ответственность которого является объективной, и рассмотрению подвергается врач с целью удостовериться, проявил ли он как специалист (даже если он является работником другого медицинского учреждения) некомпетентность, неосторожность или небрежность в своих действиях. Другими словами, судебная инстанция решила, что несмотря на то, имеются или нет трудовые отношения с врачом, именно анализ действий медицинского персонала будет определять, несет или нет ответственность учреждение. В случае услуг, оказываемых профессиональными врачами, однако, не может быть применен § 3 ст. 14, в любом случае всегда должен применяться только § 4. Альпа и Бессоне, анализируя новые тенденции в области гражданской ответственности, комментируют отрывок из введения, которым Андре Тенк предварил свою работу “Современные проблемы гражданской ответственности за преступления”, и выражают озабоченность в связи с заменой понятия “гражданская ответственность” понятием “ответственность за социальное обеспечение и страхование”. Это, по их мнению, ведет к “социализации” ответственности, полностью устраняет понятие вины, лежащее в основе классического описания ответственности. Эти опасности увеличивается, когда речь идет о медицинской ответственности. Услуги, предоставляемые врачами, носят особый характер. Понятие жизни уже включает в себя все виды рисков. Любое вмешательство в человеческое тело усиливает эти риски. Ущерб от действий врача следует оценивать исходя из анализа субъективного элемента, вины, независимо от того, связан ли специалист с больницей или нет. Исследователи потребительских отношений возразят, что такое заключение противоречит системе, установленной Кодексом, полностью сосредоточенной на объективной ответственности. Они также скажут, что в случае вины врача больница может возбудить дело против своего сотрудника о возврате средств. Наконец, они добавят, что потребитель/потерпевший заинтересован в том, чтобы претендовать на возмещение со стороны юридического лица, экономически более мощного. Против этих возражений имеются следующие аргументы: объективная ответственность не согласуется с медицинской деятельностью, учитывая уникальность услуг — лечение больных, спасение жизней; при наличии вины врача ничто не мешает пострадавшему подать иски против обоих — как физического, так и юридического лица, или только одного из них. В целом решение суда Сан-Паулу прекрасно встраивается в контекст медицинской ответственности, а его выводы, заслуживающие наших аплодисментов, должны иметь преимущественную силу в будущем в качестве парадигмы».
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