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LEX MERCATORIA И УНИФИКАЦИЯ МЕЖДУНАРОДНОГО ЧАСТНОГО ПРАВА
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Кандидат юридических наук

Lex mercatoria... Это латинское словосочетание редко появляется на страницах отечественных научных изданий по юриспруденции. Исключение составляют лишь работы И.С.Зыкина, в которых предпринят серьезный анализ названного явления.
 Отсутствие научных разработок компенсируется тем, что практически ни один учебник по международному частному праву (а их в последнее время в России издано немало) не обходится без параграфа или раздела, специально посвященного lex mercatoria.
 При этом о lex mercatoria говорится как о чем-то само собой разумеющемся, как о явлении, прочно и уверенно занявшем свое место в системе регулирования международных коммерческих отношений.

Между тем во всем мире дискуссия, связанная с lex mercatoria, еще далека от завершения и постоянно получает новые импульсы для расширения и углубления. В последние годы появилось значительное количество публикаций, специально посвященных указанной теме.
 При этом теорию lex mercatoria предлагается рассматривать как способ глобального осмысления процессов, происходящих в регулировании международных торгово-экономических отношений, а точнее – как средство разрешения противоречий, связанных с таким регулированием. Указанные противоречия предопределены, прежде всего, тем, что интернациональные по своей природе внешнеэкономические сделки регулируются по преимуществу при помощи норм национального права, которое создается в основном в расчете лишь на отношения, складывающиеся внутри государства, и мало приспособлено к регулированию сделок, выходящих за национальные границы. Более того, оставаясь по большей части малоподвижным и консервативным, национальное право все чаще не успевает реагировать на стремительные изменения в международном обороте и динамике интеграционных процессов.

В соответствии с этим подходом, международное право также не в состоянии обеспечить упорядочение внешнеэкономического оборота. При этом отмечается, что регулирование посредством унифицированных материально-правовых норм не может осуществляться эффективно, поскольку соглашения по унификации, во-первых, разрозненны и фрагментарны; во-вторых, чаще всего создаются на основе компромисса и поэтому не в состоянии обеспечить подлинного единообразия в регулировании соответствующих отношений; в-третьих, сплошь и рядом либо вообще не вступают в силу, либо действуют для незначительного числа государств, и, наконец, создаются и согласовываются так долго, что к моменту вступления в силу оказываются не адекватны реальным экономическим отношениям.

Выход из сложившейся ситуации, как казалось, был найден, когда в юридической литературе, а вслед затем и на практике, широкое распространение получила теория, согласно которой в современном мире возникла особая совокупность юридических норм, специально предназначенных для единообразного регулирования международного коммерческого оборота. Главная идея, лежащая в основе теории lex mercatoria, состоит в том, что регламентация международных сделок должна быть обособлена от национальных правовых систем и осуществляться при помощи особой нормативной системы, получившей наименование «lex mercatoria». Правда, точки зрения сторонников этой концепции на правовую природу lex mercatoria, его источники, составляющие элементы, способы их создания и механизмы реализации, соотношение с национальным и международным правом, а также и по некоторым другим вопросам совпадают не всегда.

Разногласия, прежде всего, касаются предмета регулирования lex mercatoria. По мнению некоторых специалистов, предмет регулирования lex mercatoria ограничен только торговыми операциями. Согласно другой точке зрения он трактуется очень широко и включает международную торговлю, аренду, подряд, страхование, морскую перевозку, международные платежи, вопросы интеллектуальной собственности и др.

Не совпадают взгляды сторонников этой теории и на природу источников lex mercatoria. В разных сочетаниях к числу источников чаще всего относят: международные конвенции (унифицированные акты), модельные законы, рекомендации международных организаций («правила, разработанные международными организациями»), общие принципы права, обычаи (в первую очередь разнообразные кодификации международных обычаев), обыкновения, типовые контракты и формуляры, общие условия, своды единообразных правил, арбитражные решения и даже коммерческую практику. 

Длительное время существовали разногласия и относительно того, как должна именоваться подобная совокупность нормативных предписаний – «современное торговое право», «транснациональное право», «транснациональное коммерческое право», «современное lex mercatoria». В итоге все же утвердился термин «lex mercatoria», который чаще всего используется в международных документах, решениях арбитражей и научной литературе.

Основу рассматриваемой концепции составляет представление о том, что lex mercatoria не должно включаться ни в систему международного права, ни в состав национальных правовых систем, поскольку представляет собой особый автономный правопорядок. Именно это обстоятельство позволяет говорить о lex mercatoria как единой теоретической конструкции, невзирая на отдельные разногласия ее сторонников. Самостоятельной правовой системой («третьим правопорядком») lex mercatoria объявляется в связи с тем, что создается не государством (как национальное право), не группой государств (как международное право), а непосредственными участниками международных коммерческих отношений – предпринимателями. В основе lex mercatoria, согласно этим представлениям, лежит практика интернациональной коммерческой деятельности. При этом в качестве обоснования реального существования lex mercatoria приводится довод о том, что предприниматели, осуществляя коммерческие операции, несомненно полагаются на его существование.

Существенным применительно к lex mercatoria является вопрос о том, могут ли вообще помимо воли государств создаваться обязательные правовые предписания. Противники lex mercatoria отмечают, что государства едва ли позволят «свободно развиваться „спонтанному“ праву, выражающему частные интересы, в отношении которых сегодня ничто не указывает, что они соответствуют общим интересам, на страже которых стоит государство».
 Характерно, что при этом свойственная международному частному праву методика конфликта законов вообще объявляется не способной к адекватному отражению проблем, возникающих в сфере международной предпринимательской деятельности.

Пожалуй, наиболее точно ситуацию, связанную с теорией lex mercatoria, охарактеризовал французский ученый П. Лагард, заявивший, что это – один из наиболее значительных вызовов, с которым пришлось столкнуться международному частному праву.
 О каком вызове идет речь? По сути дела речь идет о ликвидации международного частного права как такового, ибо исконную коллизию между правопорядками разных стран предлагается заменить нормами прямого действия – нормами lex mercatoria. 
Что и говорить, перспектива создания единого международного коммерческого права весьма привлекательна. Именно об этом мечтали многие поколения юристов-международников, когда уставали блуждать в хитросплетениях коллизионного права. Идея разработки единого международного торгового права будоражила умы многих поколений как теоретиков, так и практиков. Видимо она никогда и не умирала, а лишь ожидала своего часа, часа, когда она вновь будет востребована. Интерес к ней то угасал, то возрождался с новой силой. 

Однако последнее пришествие идеи lex mercatoria оказалось наиболее серьезным: похоже, многие юристы уже не хотят отказываться от заманчивой перспективы реализовать ее на практике. Есть ли для этого серьезные предпосылки? Произошли ли действительно в регулировании международных коммерческих отношений столь существенные изменения, которые позволили бы нам говорить если не о создании, то, по крайней мере, о формировании lex mercatoria? 

Да, такие изменения произошли, причем в самое последнее время. С небольшим разрывом во времени были опубликованы и получили широкое распространение два документа, которые предлагается рассматривать как воплощение на практике lex mercatoria. Один из них – Принципы международных коммерческих договоров, разработанный Институтом унификации частного права в Риме и опубликованный в 1994 г. на английском языке (далее – Принципы УНИДРУА).
 Другой – Принципы европейского контрактного права – был подготовлен Комиссией Европейских Сообществ и опубликован в нескольких версиях, последняя из которых в 1998 г. (далее – Европейские принципы).

О том, что оба эти документа действительно являются воплощением идеи lex mercatoria, свидетельствуют прямые указания в текстах названных документов, где устанавливается, что они могут применяться, когда стороны международного коммерческого контракта договорились, что их контракт будет регулироваться «общими принципами права», «lex mercatoria» или аналогичными положениями (Принципы УНИДРУА, преамбула; Европейские принципы, п.3 «а» ст.1:101).

Весьма характерна мысль, высказанная в комментариях к Принципам УНИДРУА. Суть ее сводится к тому, что если ранее ссылки на lex mercatoria подвергались критике, помимо прочих причин, в связи с чрезвычайной неясностью такой концепции, то теперь есть возможность обратиться к «такому как Принципы, систематизированному и хорошо сформулированному своду норм». Иными словами, это высказывание следует понимать так, что Принципы УНИДРУА представляют собой материализацию идеи lex mercatoria.

Оставим без комментариев «скромное» утверждение о том, что Принципы УНИДРУА являются «хорошо сформулированным сводом норм». Обратим внимание, что оба документа есть плод многолетней кропотливой работы большого коллектива авторитетных специалистов в области международного коммерческого права представителей различных правовых систем, а также практикующих юристов.

Безусловно, что разработка обоих документов является этапным событием как в деятельности УНИДРУА, так и в работе ЕС. Объединяет эти два документа и то, что оба они направлены на унификацию права международных контрактов, т.е. призваны обеспечить единообразное правовое регулирование внешнеэкономических сделок.

На первый взгляд разработка рассматриваемых документов находится в русле той работы по унификации международного частного права, которая проводилась в рамках международных организаций до сих пор. Однако форма, в которую облечены эти документы, не соответствует тем, которые практиковались ранее. Оба документа не предполагают их принятия или одобрения государствами, как это имеет место при разработке международных конвенций, а предназначены для использования на основе согласия между участниками международных коммерческих сделок.

К примеру, в преамбуле Принципов УНИДРУА предусмотрено несколько вариантов их использования. Во-первых, участники международной коммерческой сделки могут непосредственно договориться, что их контракт будет регулироваться Принципами УНИДРУА. Во-вторых, Принципы могут применяться в случаях, когда участники контракта условились, что он будет регулироваться «общими принципами права», «lex mercatoria» или аналогичными положениями. В-третьих, Принципы могут использоваться для решения вопроса, возникающего в случае, когда оказывается невозможным установить соответствующую норму применимого права, т.е. Принципы могут выполнять роль субститута подлежащего применению национального права. Наконец, в-четвертых, Принципы УНИДРУА могут использоваться в качестве средства толкования существующих международных документов. Аналогичным образом урегулирован порядок применения Европейских принципов.

Естественно, что возникает вопрос о правовой природе рассматриваемых документов. Ответа на него в текстах самих документов мы не найдем. В преамбуле Принципов УНИДРУА предусмотрено: «Настоящие Принципы устанавливают общие нормы для международных коммерческих договоров». В статье 1:101 Европейских принципов, названной «Применение Принципов», установлено: «Настоящие Принципы предназначены для применения в качестве общих правил контрактного права в Европейских Сообществах». Эти положения едва ли позволяют уточнить правовую природу подобных правил.

Поскольку никакой легальной обязанности руководствоваться данными или сходными документами не существует, обосновывая предпосылки их применения, обычно ссылаются на авторитет разработавшей их международной организации, либо авторитет тех специалистов, которые участвовали в их подготовке. Другое объяснение сводится к тому, что очевидные удобства использования наборов таких правил, а также их сбалансированность и четкость непосредственно стимулируют участников частноправовых сделок, суды и арбитраж руководствоваться ими.

В отечественной международно-правовой литературе сходные документы чаще всего именуются «рекомендательными» или «рекомендациями международных организаций». При объяснении их правовой природы подчеркивается, что они представляют собой «негосударственное регулирование»,
 а обращение к ним предопределяется волеизъявлением сторон.

Между тем не совсем точно полагать, что государство не имеет никакого отношения к функционированию подобных рекомендательных предписаний. В тех случаях, когда их разработка происходит под эгидой ООН (ЮНСИТРАЛ), УНИДРУА, ЕС и т.д., мы не вправе не учитывать межправительственный характер названных организаций, а, следовательно, и имеющийся у них мандат на выработку унифицированных международных регуляторов. Но даже в тех случаях, когда речь идет о документах, подготовленных неправительственными организациями, мы не можем сбрасывать со счетов, что использоваться они всегда будут в тех пределах, которые санкционированы государствами.

В отечественной международно-правовой литературе общепризнанно, что в силу суверенитета государства на его территории может действовать только его собственная воля, но не воля других государств, международных организаций, равно как и согласованная воля, выраженная в международных документах. Иными словами, лишь государство может допустить, чтобы какими-либо нормами или правилами осуществлялось регулирование в пределах действия его собственного правопорядка. 

Государство действительно в большинстве случаев не санкционирует напрямую применение различного рода рекомендательных документов, подготовленных в рамках международных организаций и предназначенных для упорядочения торгово-экономических отношений невластного характера. Однако, признавая принципы свободы договора и автономии воли сторон, государство тем самым допускает возможность использования подобных правил в рамках своей юрисдикции.

По всей видимости, наиболее точным для обозначения рассматриваемого явления будет термин «правоподобное», а точнее «квазиправовое регулирование». Разрабатываемые международными организациями правила действительно близки по форме к правовым нормам, поскольку представляют собой краткие и четкие формулы, описывающие надлежащий порядок действий. Однако в отличие от правовых норм они не подлежат принудительному исполнению, ибо такое принуждение на территории государства может исходить лишь от него самого и лишь в отношении санкционированных им установлений. Государство может обеспечивать исполнение подобных правил в принудительном порядке лишь постольку, поскольку стороны международного коммерческого контракта договорились об их применении к своей сделке. Иначе говоря, логично предположить, что квазиправовые правила обязывают стороны не сами по себе, а лишь становясь частью контрактных условий.

В самом деле, в Принципах УНИДРУА и Европейских принципах предусмотрено, что стороны контракта вправе отменить или изменить действие любого включенного в них правила (за несколькими исключениями, которые установлены в качестве императивных положений, отказ от которых или изменение невозможны), что создает впечатление, будто содержащиеся в рассматриваемых документах правила ничем не отличаются от контрактных условий.

Возможность отменить или изменить положения международного унифицированного документа сама по себе не означает, что он становится частью контрактных условий. При этом он неизбежно потерял бы свое назначение обособленного свода правил, который, во-первых, содержит не разрозненные установления, а систему взаимосвязанных норм, и, во-вторых, предназначен для единообразного регулирования международных контрактов, т.е., по сути дела, для предсказуемости результата, когда в сделке участвуют представители разных правовых систем, в которых решение одних и тех же вопросов может не только не совпадать, но и быть диаметрально противоположным. 

О том, что международные унифицированные документы не могут рассматриваться в качестве составной части контрактных условий свидетельствует, с нашей точки зрения, установление отдельных правил, касающихся толкования самих унифицированных документов (Принципы УНИДРУА, ст.1.6; Европейские принципы, ст. 1:106), и специальных правил, относящихся к толкованию заключенных на их основе контрактов (Принципы УНИДРУА, гл.4; Европейские принципы, гл.5). Таким образом, положения анализируемых документов должны рассматриваться как специальные правила, созданные с целью упорядочить, привести к определенному единообразию понимание условий международной сделки.

В соответствии с этим, в той части, которая не отменена и не изменена сторонами, эти документы должны пониматься не как составленные контрагентами по сделке условия, а как избранные участниками контракта международные правила, которые они сами для себя признали обязательными. Поэтому квазиправовые правила необходимо рассматривать как универсальные, созданные специально для регулирования отношений сторон, имеющих разную государственную принадлежность, и желающих избежать прежде всего разноречивых предписаний норм национального права с тем, чтобы их сделка регулировалась специально приспособленными для этого и обособленными от внутригосударственного права предписаниями. 

На первый взгляд Принципы УНИДРУА и Европейские принципы дублируют друг друга: правовая природа, содержание и форма подачи этих документов практически идентичны. Разработчики как одного, так и другого документа, были осведомлены о работе друг друга. Более того, в подготовке обоих документов подчас принимали участие одни и те же специалисты. Наконец, оба документа почти одновременно были введены в действие. Естественно возникает вопрос о конкуренции между ними. 
Между тем, если юридическая природа этих документов идентична, то предназначение их не совпадает, что напрямую отражено при определении сферы их использования. Как отмечалось, Европейские принципы созданы для применения «в качестве общих правил контрактного права в Европейских Сообществах», в то время как Принципы УНИДРУА предназначены для универсального использования. 

Действительно, сравнение текстов обоих документов показывает, что многие правила, включенные в Европейские принципы, представляют собой более радикальное движение вперед по пути унификации, отправной точкой для которого служат положения уже принятые и действующие в системе права ЕС, в то время как Принципы УНИДРУА в основном ориентированы на сложившуюся систему универсальных унифицированных актов.

Комиссия, занимавшаяся разработкой Европейских принципов (так называемая «Комиссия Ландо»), во многих случаях более ориентировалась на то, каким европейское контрактное право должно по ее мнению быть, чем на то, каково оно есть на самом деле. Хотя за основу при разработке Европейских принципов была принята Конвенция ООН о договорах международной купли-продажи товаров 1980 г. (далее – Венская конвенция), разработчики не следовали за текстом конвенции вслепую, и есть существенные различия между нею и Европейскими принципами.

Существует и другое серьезное отличие между Европейскими принципами и Принципами УНИДРУА. Европейские принципы предназначены не только выступать правом, применимым к контрактам, заключаемым в рамках ЕС на основе выбора сторон, но и использоваться в качестве руководящих принципов для органов ЕС, а также для государств-членов ЕС.

Наконец, различия двух рассматриваемых систем контрактного права касается предметной сферы: Европейские принципы распространяются не только на международные, но и внутренние контракты, в том числе и контракты потребительского характера. Подобный подход корреспондирует общей идее, декларируемой в ЕС, о том, что линия между внутренними и международными сделками в пределах глобальных рынков постепенно разрушается.

Но наиболее важное обстоятельство состоит в том, что Европейские принципы представляют собой некий промежуточный документ, ибо в перспективе планируется превращение его в Европейский кодекс частного права, который будет принят странами ЕС не как рекомендация, а как юридически обязательный документ.

Несмотря на то, что Европейские принципы разрабатывались и предназначены для применения в рамках ЕС, не существует никаких препятствий для их использования в сделках, где одна из сторон не принадлежит к государству-члену ЕС, впрочем, как и применение Европейских принципов в контрактах, где ни одна из сторон не связана с ЕС. Вместе с тем участники контрактных отношений из стран ЕС могут, если сочтут это для себя приемлемым, подчинить свою сделку Принципам УНИДРУА.

Подобная ситуация с двумя наборами сходных юридических принципов уже вызвала беспокойство как в деловых кругах, так и среди ученых, о том, что конкурирующие наборы правил создадут неразбериху, особенно при попытках иметь дело одновременно с обоими документами.

Основания для такого беспокойства безусловно есть. Хотя можно сослаться и на пример другого рода, когда оба документа были использованы арбитражным органом одновременно. Так, рассматривая спор по контракту купли-продажи между продавцом из Австрии и покупателем из Швейцарии, арбитраж при Торговой палате в Базеле, толкуя ст.74 Венской конвенции о размере возмещения убытков нарушившей обязательства стороной, сослался не только на ст.7.4.9 (2) Принципов УНИДРУА, но и на ст.4.507 (1) Европейских принципов (Дело № 8128, 1995).

Однако чаще всего в работах, посвященных сравнительному анализу Принципов УНИДРУА и Европейских принципов, проводится мысль о том, что Европейские принципы являются более совершенной формой унификации, если так можно выразиться элитной, по сравнению с принципами, разработанными УНИДРУА.

Собственно говоря, универсальная и региональная унификации всегда осуществлялись параллельно и до недавнего времени в принципиальном плане друг другу не противопоставлялись. При этом, однако, в качестве приоритетной рассматривалась универсальная унификация, призванная обеспечить единство правового регулирования во всемирном масштабе, а не в рамках хотя бы даже и обширного, но отдельного региона. 

И хотя выработка правил, приемлемых для подавляющего большинства государств, несомненно, дело более сложное, нежели установление единого режима для группы более или менее тесно связанных между собою стран, однако в качестве главной цели всегда рассматривалась именно универсальная унификация, поскольку «без широко понимаемой унификации правовых решений, появляющихся в международном торговом обороте, трудно себе представить дальнейшее развитие и углубление международных торговых отношений, а в особенности – внедрение новых форм сотрудничества между предприятиями, имеющими свое местонахождение в государствах с различными внутренними правовыми системами».

Между тем в последнее время это устоявшееся мнение если не подвергается кардинальной ревизии, то, по крайней мере, ставится под сомнение. С новой фазой развития идей о lex mercatoria непосредственно связана определенная трансформация представлений об унификации. В соответствии с главным тезисом сторонников нового подхода к унификационным процессам, на смену договорной унификации постепенно будет приходить то, что мы именуем квазиправовым регулированием.

По мнению Ю.Базедова, необходимость заключения международных соглашений была задумана в XIX веке в качестве инструмента унификации законодательства небольшого числа так называемых «цивилизованных государств». Но появление на международной арене большого количества независимых государств сделало этот инструмент неэффективным. Сама процедура разработки унификационных договоров представляет собой длительный бюрократический процесс, и лишь немногие конвенции вступают в силу в результате их ратификации более или менее значительным числом государств.

Существование системы исключений и оговорок превращает применение конвенций в довольно сложный процесс. В большинстве случаев конвенции фрагментарны по своему характеру и ни одна из них не направлена на всеобъемлющую унификацию отрасли права в целом.
 Эти доводы призваны обосновать тезис о том, что договорная унификация отжила свой век и ей на смену должны придти регуляторы, не исходящие непосредственно от государства.

Появление рассматриваемой нами новой
 формы унификации сопровождается попытками представить ее как единственно возможный способ обеспечения единообразного регулирования в современных условиях. При этом, как правило, акцентируется внимание на недостатках традиционного способа – договорной унификации. К примеру, в предисловии к Принципам УНИДРУА отмечается, что поскольку международные конвенции по унификации чаще всего фрагментарны и всегда велика вероятность, что они останутся не более, чем мертвой буквой, в деловых кругах предлагается перейти к неправовым средствам унификации или гармонизации права.

Однако, если мы обратимся к литературе по унификации 20 или 30 летней давности, то обнаружим, что многие сложности унификационных процессов и недостатки договорной унификации были четко сформулированы уже тогда. Обращалось внимание и на то, что многие конвенции по унификации либо длительное время не набирают требуемого числа ратификаций, либо вообще не вступают в силу. Отмечались и сложности, возникающие при применении унифицированных договоров в рамках национальных правовых систем, прежде всего с точки зрения их единообразного истолкования и применения.

Правда, это не остановило процесс унификации и не помешало разработке и заключению большой группы международных унификационных договоров. Достаточно обширны планы на ближайшие годы таких организаций как ЮНСИТРАЛ и УНИДРУА, некоторые из проектов уже близки к завершению. Думается, что списывать со счетов договорную унификацию было бы преждевременно.

Представляется вообще не вполне корректным противопоставление различных форм унификации друг другу, принимая во внимание, что нередко выбор формы, в которой будет осуществляться унификация (прямая или косвенная, смешанная, типовой закон и т.д.), предопределяется самыми разными обстоятельствами: кругом участников, предметом унифицируемых норм, их детализацией и проч. Нельзя не согласиться с Т.Н. Нешатаевой, которая подчеркивает, что «форма действующих международных унификаций может быть весьма разнообразна».
 
Рассматривая унификационную деятельность международных организаций, нельзя не обратить внимания на одно примечательное обстоятельство. В принятой на пятой Межамериканской конференции по частному международному праву в марте 1994 года Межамериканской конвенции о праве, применимом к международным контрактам (Конвенция Мехико), предусмотрено, что при определении применимого права «учитываются общие принципы международного коммерческого права, признанные международными организациями».

Данная норма, с одной стороны, легально вводит в коммерческий оборот результаты деятельности международных организаций по созданию квазиправового регулирования, с другой – существенно расширяет полномочия арбитража, которому предстоит определять какие принципы и каких международных организаций должны приниматься во внимание при рассмотрении дела.

По мнению Ю.Базедова, развитие процесса унификации представляет собой череду взлетов и падений. Спору нет, унификация действительно знала периоды как почти полного забвения, так и распространенных представлений, будто в кратчайшие сроки можно будет унифицировать большую часть национальных правовых систем. Между тем, не преувеличивая и не преуменьшая возможности создания единообразных норм национального права, необходимо отметить, что постепенное накопление опыта в унификации позволяет как совершенствовать ее формы, так и расширять предметную сферу. 

Едва ли была бы возможна успешная разработка Принципов УНИДРУА и Европейских принципов, обобщающих договорное право, если бы им не предшествовала длительная и кропотливая работа по подготовке международных договоров, регламентирующих отдельные виды внешнеэкономических сделок. По сути дела разработка сводов принципов – это выход на новый качественный уровень обеспечения единообразного правового регулирования международных коммерческих сделок. Но то, что на этом уровне возможны лишь такие документы, как «принципы», не более чем предположение. Тем более, что оно опровергается обнародованными планами превращения со временем Европейских принципов в Европейский кодекс частного права, который будет принят как юридический акт странами ЕС.

Однако модель Европейского Союза, который последовательно идет к стиранию границ и созданию единого хозяйственного, финансового и правового комплекса, не всегда применима ко всем остальным государствам. Тезис о том, что право больше не может создаваться лишь государствами
, находясь в русле теории lex mercatoria, относится к ЕС, но мало применим ко всем остальным государствам.

Поскольку lex mercatoria довольно часто рассматривается как система скоординированных правовых предписаний, представляется логичным проследить взаимосвязь между названными и уже действующими международными документами. При этом неизбежно бросается в глаза, что некоторые правила Принципов УНИДРУА и Европейских принципов почти дословно воспроизводят положения Венской конвенции. Вопрос о соотношении норм Венской конвенции и правил, установленных в Принципах УНИДРУА, стал предметом особого рассмотрения для многих специалистов, как теоретиков, так и практиков.

На немаловажную особенность взаимосвязи между Венской конвенцией и Принципами УНИДРУА обращает внимание М.Г. Розенберг, отмечая, что ряд положений Принципов текстуально совпадает с нормами Конвенции, и, вместе с тем, Принципы содержат положения по ряду вопросов, которые были предметом обсуждения при разработке Венской конвенции, но не нашли в ней отражения.

Почему же правила, которые не были установлены в 1980 г., получили закрепление в 1994 г.? Возможно, что при подготовке текста Венской конвенции время для установления этих правил еще не пришло, и их фиксация на тот момент представлялась нереалистичной. Допустимо и другое объяснение. При этом мы должны вспомнить, что Принципы УНИДРУА и Венская конвенция имеют разную правовую природу, и то, что нельзя было установить в международном договоре, было зафиксировано в документе, для принятия которого не требуется согласия государств. Иными словами, можно предположить, что если бы на сегодня эти правила вновь устанавливались в договорном порядке, то они снова были бы отвергнуты государствами. 

Порой прямые заимствования из Венской конвенции кажутся недостаточно продуманными. Учитывая, что Венская конвенция распространяется лишь на международные торговые контракты, а Принципы УНИДРУА призваны урегулировать любые международные коммерческие контракты, в них нельзя было переносить без соответствующей корректировки ссылки на «широко распространенный в торговле обычай» (ст.1.8) или «принятую в практике международной торговли добросовестность» (ст.1.7).

В постатейных комментариях к Принципам УНИДРУА подчас содержатся прямые ссылки на иные международные унификационные документы: Типовой закон ЮНСИТРАЛ о международном коммерческом арбитраже (преамбула), Конвенцию об урегулировании инвестиционных споров между государствами и субъектами других государств (Вашингтонскую конвенцию – преамбула), Венскую конвенцию (ст.4.2, 7.1.4, 7.1.6), ИНКОТЕРМС (ст.6.1.14), Конвенцию о праве, применимом к контрактным обязательствам (Римскую конвенцию – ст.1.4, 6.1.14), Соглашение о Международном Валютном Фонде – Бреттон-Вудское соглашение (ст.1.4), Типовой закон ЮНСИТРАЛ о кредитных переводах (ст.6.1.7) и т.д.

Надо полагать, что все эти ссылки сделаны, в том числе и для того, чтобы показать, что Принципы УНИДРУА являются не каким-то новым, изолированным документом, а теснейшим образом связаны с тем, что создавалось до них, т.е., что они как бы «вмонтированы» в существующую систему регулирования. Иное было бы немыслимо, поскольку lex mercatoria толкуется именно как система норм.

Здесь мы подходим к одной из главных характеристик теории lex mercatoria, в соответствии с которой lex mercatoria понимается как правовая система, обособленная от национальных систем права и системы международного права. Для рассмотрения этого тезиса необходимо проанализировать, из каких элементов состоит lex mercatoria. Точки зрения различных специалистов по этому вопросу, как уже отмечалось, не всегда совпадают. Но чаще всего система lex mercatoria рассматривается как состоящая из двух взаимосвязанных блоков.

Первый, нередко именуемый «международное законодательство», включает в себя международные договоры, решения международных организаций, общие принципы права, а также типовые законы, создаваемые в виде модели для национального законодательства.

Второй блок, не более чем условно именуемый «международным торговым обычаем», включает в себя собственно обычаи, обыкновения, типовые контракты, общие условия, своды единообразных правил. Особое значение придается документам, которые разрабатываются неправительственными организациями для упорядочения международных коммерческих отношений, в первую очередь документам Международной торговой палаты.

В литературе уже отмечалось, что при таком понимании lex mercatoria предстает в качестве конгломерата норм и правил, разных по своей правовой природе и юридической силе. Наряду с нормами, которые являются обязательными и при отсутствии ссылки на них, в lex mercatoria включаются документы, использование которых возможно лишь на основе согласия участников внешнеэкономической сделки. При этом под категорию «право» подводятся любые способы регулирования, а не только собственно нормативные акты.

Но не только разная правовая природа препятствует объединению всех вышеназванных элементов в единую правовую систему. В тех случаях, когда речь идет о системе права, предполагается определенная взаимосвязь и взаимозависимость входящих в нее элементов, наличие определенной структуры и соподчинения составляющих ее норм. Ничего подобного в данном случае нет. Мы имеем дело с разрозненными источниками, созданными разными субъектами с различными целями, и тем более с разной сферой регулирования. Единственное, что объединяет все вышеназванные источники, это то, что в конечном итоге они направлены на упорядочение отношений в сфере международной предпринимательской деятельности. Но этого явно недостаточно для конструирования целостной правовой системы.

Поэтому, говоря о lex mercatoria, мы должны придти к выводу, что в том виде, как она предполагалась, т.е. единой системы правовых норм для регулирования международных коммерческих отношений, она не существует. Есть лишь не связанные между собой разноуровневые механизмы регулирования международного коммерческого оборота. Причем там и постольку, где и поскольку не удается по тем или иным причинам урегулировать этот оборот, скажем, при помощи норм международных договоров, это упорядочение пытаются осуществить другими способами, например типовыми контрактами, сводами единообразных правил и т.д. Но такое «замещающее» регулирование не создает системы взаимосвязанных норм.

Надо полагать, что именно этим руководствовались разработчики Принципов УНИДРУА и Европейских принципов при создании своих сводов. По сути дела, это не просто попытка материализовать идею lex mercatoria, но и взамен бессистемной массы различных регуляторов создать единый сбалансированный полноценный акт.

Особое место Принципам УНИДРУА и Европейским принципам в ряду других документов по унификации международного частного права принадлежит постольку, поскольку в них урегулированы не отдельные виды внешнеэкономических сделок (или их элементов), а договорное право в целом. По сути дела Принципы УНИДРУА и Европейские принципы представляют собой ни что иное, как кодексы контрактного права.

Выход на новый уровень унификации, когда затрагивается обширная область права, совершенно естественно повлиял на характер создаваемых норм. Если унифицировалась, к примеру, купля-продажа, то в соответствующем документе можно было с достаточной степенью детализации очертить права продавца и покупателя, требования к товару, вопросы согласования цены, перехода рисков, меры на случай нарушения контракта его участниками и т.д.

Выйдя на более высокий уровень обобщения, разработчики Принципов УНИДРУА и Европейских принципов с неизбежностью должны были, абстрагировавшись от конкретных условий сделки, создать такие нормы, которые подходили бы к любому внешнеэкономическому контракту. В результате включенные в рассматриваемые документы правила носят столь общий характер, что эти документы вполне обоснованно получили наименование сводов принципов, т.е. более широких и общих норм. Формулируя такие общие нормы, составители неизбежно должны были перейти к более общим критериям при конструировании обязательств сторон и условий контрактов. Одним из таких критериев стал критерий «разумности».

Если в Венской конвенции критерий «разумности» использовался лишь в исключительных случаях, когда подразумевался разумный способ действий гипотетического лица при определенных обстоятельствах (ст.25, 33, 34, 39, 44), то в Принципах УНИДРУА он превратился едва ли не в основное средство определения надлежащего и реального исполнения сторонами своих обязательств. 

Термин «разумность» применен в 40 из 119 статей Принципов УНИДРУА, а если учитывать, что в некоторых статьях он используется неоднократно, то общее количество ссылок на разумность составляет 51 раз. Чаще всего речь идет о разумном сроке, о необходимости применять понятие разумности при толковании контракта, намерений сторон, восполнении пропущенных в контракте условий и т.д. (ст. 1.8, 2.4, 2.7, 2.12, 2.14, 2.20 и др.). 
Использование подобных категорий при конструировании правовых норм неизбежно ведет к расширению пределов усмотрения судей и арбитров при оценке намерений и действий участников внешнеэкономической сделки. И хотя в последнее время немало говорится о возрастании роли судебной и арбитражной практики в сфере международного частного права, попытка реализации идей lex mercatoria создает для суда и арбитража совершенно особое место в системе упорядочения международных коммерческих связей. Поэтому отнюдь не случайно УНИДРУА в настоящее время основное свое внимание уделяет сбору и обобщению практики применения Принципов УНИДРУА в различных странах.

Конечно, можно лишь приветствовать подобную «обратную связь», поскольку, по всей видимости, результаты обобщения этой практики будут использованы при разработке второй редакции Принципов, о подготовке которой уже заявил УНИДРУА.

Практика применения Принципов УНИДРУА в нашей стране, прямо скажем, невелика. Согласно опубликованным М.Г.Розенбергом обзорам арбитражной практики Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной палате РФ, МКАС трижды применял этот документ.

В одном из дел Принципы применялись как право, регулирующее договор, поскольку в контракте применимое право определено не было, а в ходе арбитражного разбирательства стороны договорились о том, что спор между ними будет разрешен в соответствии с Принципами УНИДРУА (Дело № 116/1996. Решение от 20 января 1997 г.).
 В другом случае Принципы УНИДРУА были применены МКАС для толкования условий контракта, заключенного сторонами (Дело № 255/1996. Решение от 2 сентября 1997 г.).

Но наибольший интерес представляет третий случай, когда Принципы УНИДРУА были применены к отношениям сторон в качестве обычая со ссылкой на п. 2 ст. 9 Венской конвенции (Дело № 229/1996. Решение от 5 июня 1997 г.).
 Это положение Венской конвенции предусматривает, что «при отсутствии договоренности об ином считается, что стороны подразумевали применение к их договору обычая, о котором они знали или должны были знать и который в международной торговле широко известен и постоянно соблюдается сторонами в договорах данного рода в соответствующей области торговли».

Эта норма предполагает, что распространенный обычай действует в отношениях сторон постольку, поскольку стороны не договорились об ином. Скажем иначе, осуществляя предпринимательскую деятельность в определенной сфере международного торгового оборота, стороны контракта должны знать, что в ней широко распространен и постоянно используется определенный обычай, и, поскольку стороны не оговорили свое несогласие с ним, считается, что они подразумевали его применение к своему контракту.

Однако данная норма, по крайней мере в настоящее время, никак не применима к Принципам УНИДРУА, которые нельзя признать ни широко известным, ни постоянно соблюдаемым обычаем. Обратим внимание, в п.2 ст.9 говорится об обычае постоянно соблюдаемом «в договорах данного рода в соответствующей области торговли». То есть речь идет о торговых обычаях, а не сфере любых коммерческих сделок вообще.

К этому следует добавить, что в целом ряде случаев нормы, включенные в Принципы УНИДРУА, базируются не на международных обычаях, а на правилах, позаимствованных из национальных правовых систем. В этом смысле весьма характерна ремарка, содержащаяся во введении, предпосланном Административным советом УНИДРУА тексту Принципов: «Преимущественно Принципы УНИДРУА отражают концепции, которые можно найти если не во всех, то в большинстве правовых систем. Однако, поскольку Принципы направлены на обеспечение системы норм, специально приспособленных к потребностям международных коммерческих сделок, они включают также и то, что предположительно является наилучшим решением, даже если оно еще не стало общепринятым» (выделено нами – С.Б.).

Заимствование какого-либо рационального и удобного правила из конкретной правовой системы в принципе не вызывает возражений, тем более, что такое происходит довольно часто. Взаимовлияние правовых систем приводит к тому, что за образец при совершенствовании собственной правовой системы принимаются не только отдельные нормы иностранного правопорядка, но порой и целые нормативные акты или институты. Но одно дело, когда это происходит в рамках так называемой «рецепции», т.е. когда правовая норма одного государства копируется другим государством и включается им в свою правовую систему, становясь, таким образом, полноправным регулятором в рамках другой юрисдикции.

Совсем иная ситуация складывается в тех случаях, когда аналогичное заимствование происходит при разработке квазиправовых документов. В этом случае использование иностранной нормы базируется на предпочтениях составителей такого документа, их представлении о том, каков наиболее разумный порядок регламентации данной ситуации.

Казалось бы, что и в данном случае использование еще не вошедшей в оборот правовой конструкции возможно лишь на основе согласия, правда, уже не государств, а участников конкретной частноправовой сделки. Однако в ряде случаев такое согласие фактически отсутствует. Мы имеем в виду ситуации, когда квазиправовые документы применяются судом или арбитражем со ссылкой на то, что в них отражены общепризнанные обычаи международного торгового оборота.

В случаях, когда квазиправовые документы применяются к отношениям сторон по соглашению между ними, такой проблемы не возникает. Однако, если этот документ применяется судом или арбитражем по собственной инициативе, то естественно, что возникает вопрос, могут ли участники контракта возразить против применения к их отношениям включенного в квазиправовой документ правила, которое не получило еще широкого распространения. На сегодняшний день ответ на этот вопрос не очевиден. Как отмечалось, Принципы УНИДРУА и Европейские принципы применяются не только в тех случаях, когда участники международной коммерческой сделки дали на это прямое или косвенное согласие, но и в случаях, когда такое согласие не предполагается. Имеются в виду ситуации, при которых квазиправовые документы используются для решения вопроса в случае, когда невозможно установить соответствующую норму применимого права или для толкования действующих международных документов.

Полагаем, что арбитраж в данном случае может опираться на общепризнанные положения или, иными словами, на обычаи международной торговли. Что же касается правил, еще не ставших таковыми, но уже включенных в квазиправовые документы, то их применение возможно лишь на основе соглашения между участниками коммерческой сделки. Хотя, как отмечалось выше, роль и значение арбитража в современных условиях неуклонно расширяется, это отнюдь не означает умаления принципа свободы договора. Поэтому при рассмотрении дела в арбитраже стороны в отдельных случаях вправе оспорить применение к их контрактным отношениям тех квазиправовых правил, на использование которых согласия они не давали.

О том, что такое действительно возможно, свидетельствует и арбитражная практика. К примеру, в 1997 году на разрешение Арбитража Международной торговой палаты был передан спор относительно контракта подряда между испанской и французской компаниями. В качестве применимого по контракту стороны избрали испанское право. Однако подрядчик, столкнувшись с серьезными трудностями при выполнении работы, просил Арбитраж применить ст.6.2.2 и 6.2.3 Принципов УНИДРУА, устанавливающие положения о так называемых «затруднениях» (hardchip). Указанные положения предусматривают возможность для потерпевшей стороны обратиться с просьбой о пересмотре контрактных условий.

Между тем заказчик возражал против применения Принципов УНИДРУА для разрешения данного спора, ссылаясь на то, что установленные в них нормы не отражают сформировавшейся международной практики. Арбитраж МТП согласился с этим доводом и счел, что поскольку согласия второй стороны на применение Принципов УНИДРУА не было, они не могут быть применены, так как положение о затруднениях не соответствует, по крайней мере в настоящее время, практике, сложившейся в международной торговле (Дело № 8873, 1997).

Еще одной весточкой, свидетельствующей о попытках сформировать реальное lex mercatoria, выступает практика подготовки типовых контрактов Международной торговой палатой. Сама эта деятельность едва ли может вызвать возражения, учитывая, что названная организация деловых кругов призвана содействовать облегчению международных коммерческих контактов.

Однако МТП идет дальше и стремится сформировать вненациональный правовой порядок, т.е. то же самое lex mercatoria. Добиться этого, по мнению МТП, можно составляя такие типовые контракты, использование которых исключало бы необходимость обращаться к внутригосударственному праву.

Например, в комментариях к типовому коммерческому агентскому контракту МТП содержатся следующие пояснения: «Данный типовой контракт основан на презумпции того, что он регулируется не каким-либо конкретным национальным законом, а условиями самого договора и принципами права, общепризнанными в международной торговле и применяемыми к агентским договорам (так называемый lex mercatoria). Это создано для обеспечения возможности использования данного типового контракта единообразным способом… без вмешательства национальных законов…».

Сам текст типового контракта предусматривает два варианта статьи, касающейся применимого права (варианты «А» и «В»). Согласно варианту «В» стороны должны указать право страны, законодательство которой будет применяться к контракту. Вариант «А» предусматривает, что к контракту не будет применяться вообще никакой национальной правовой системы. Но это лишь теоретически. Посмотрим, как сформулирована соответствующая статья в тексте контракта: «Арбитры будут использовать положения, содержащиеся в самом контракте, и общепризнанные в международной торговле принципы права, применяемые к международным агентским контрактам за исключением (в соответствии со Статьей 23.3) национальных законов. Если страна пребывания Агента входит в ЕЭС, подлежат применению также обязательные предписания директивы ЕЭС от 18 декабря 1986 г.».

Больше всего привлекает внимание именно ст.23.3, регламентирующая применение обязательных предписаний законодательства страны-агента, которые должны применяться независимо от норм избранного применимого права. Статья 23.3 гласит: «В любом случае арбитры учитывают обязательные правовые нормы законодательства страны пребывания Агента. Эти нормы применяются даже в том случае, если стороны согласились о том, что их соглашение регламентируется иностранным правом. Все такие нормы принимаются во внимание арбитрами в такой степени, в какой они являются общепризнанными принципами, а также если их применение представляется разумным и обоснованным в контексте международной торговли и/или для целей приведения в исполнение арбитражного решения».

Столь обширная цитата понадобилась нам лишь для того, чтобы показать, сколь противоречива позиция разработчиков типового контракта. Если в комментарии они указывают, что контракт не регулируется нормами национального права, то несколькими страницами ниже, в тексте самого контракта по сути дела сами же опровергают это утверждение. Особый интерес представляет формула о том, что арбитры могут и не применить названные императивные нормы, если придут к выводу, что такие нормы не отражают общепризнанных принципов или если их применение представляется неразумным или необоснованным. Не совсем понятно, какая «разумность или обоснованность» в интерпретации арбитров подразумевается, коль скоро речь идет об императивных нормах.

Представляется, что в данном случае МТП пошла даже дальше, чем составители Принципов УНИДРУА и Европейских принципов. В названных документах устанавливается безусловный приоритет применимого права. В более общей форме это устанавливается в Принципах УНИДРУА (ст.1.4), где предусматривается, что нормы Принципов не ограничивают применения обязательных (императивных) положений национального, международного или наднационального происхождения, которые подлежат применению в силу соответствующих норм международного частного права.

Европейские принципы предусматривают, что если применимым национальным законом не предусмотрено иное, то контракт может регулироваться Принципами, а национальные нормы могут не применяться. Вместе с тем, в этой же статье делается оговорка: «тем не менее, применимыми остаются те обязательные нормы национального, супернационального и международного права, которые в соответствии с соответствующими нормами международного частного права, являются применимыми, независимо от права, регулирующего контракт» (п.2 ст.1:103).

Иными словами, в обоих этих документах четко обозначено, что их применение не предполагает полностью исключить внутригосударственное регулирование. Практика последних лет свидетельствует, что во многих европейских странах складывается тенденция к увеличению императивных предписаний, относящихся к международному частному праву, в том числе и устанавливающих обязательное применение императивных норм третьих стран.
 

Надо полагать, что в такой форме выражается реакция государств на появление всевозможных негосударственных средств регулирования, возникающих как альтернатива международным конвенциям по унификации и призванных восполнить пробелы в правовом регулировании международных коммерческих отношений. В ряду таких документов Принципы УНИДРУА, Европейские принципы, типовые контракты, своды единообразных правил и проч.

Получается, что упорядочение международных коммерческих отношений все больше осуществляется при помощи регуляторов, напрямую государством не санкционируемых. В этих условиях государства и увеличивают количество императивных предписаний, стремясь таким образом обезопасить свои интересы при разрешении ключевых проблем (валютное, налоговое, антитрестовское, антимонопольное законодательство и т.д.).

Подведем некоторые итоги. Прежде всего, вопреки пожеланиям или точкам зрения отдельных специалистов, мы должны констатировать, что на сегодняшний день не существует lex mercatoria как автономной и завершенной системы правовых норм, которая может обеспечить упорядочение международных контрактных отношений взамен международного частного права. Разнообразные и разрозненные квазиправовые регуляторы, в большом количестве разрабатываемые международными организациями, не только не создают целостной иерархической структуры, но все чаще будут приходить в противоречие между собой, создавая лишь видимость правовой упорядоченности.

Можно предположить, что количество и тематика таких документов будут постоянно расширяться. Совершенно очевидно, что будут предприниматься попытки увязывания этих регуляторов воедино с целью получения целостной структуры. Возможно, что таким путем будет формироваться в будущем lex mercatoria как некая целостная правовая система. Однако надо полагать, что этот процесс затронет не одно десятилетие. Вместе с тем, в настоящее время термин «lex mercatoria» можно использовать лишь условно для общего обозначения различного рода регламентирующих документов, которые не исходят непосредственно от государств, не предполагают государственного одобрения, а, по большей части, создаются международными организациями на базе обобщения международной коммерческой практики.

Наибольшие сомнения вызывает тезис о возможности автономного регулирования международных коммерческих сделок при помощи lex mercatoria без обращения к национальному праву. Прежде всего, в международных унифицированных документах, как правило, регламентируется обязательственный статут соответствующих сделок и по большей части не затрагиваются вопросы действительности заключенного контракта, правового положения участников сделки, их взаимоотношений с третьими лицами, ответственности перед потребителями и целый ряд других.

К этому следует добавить, что в последние годы значительно расширяется число императивных предписаний внутригосударственного права, которые не могут игнорировать участники невласных частноправовых отношений. При этом суду и арбитражу подчас предписывается применять не только императивные нормы государств, к которым относятся участники сделки, но и императивные нормы третьих стран. Поэтому на сегодняшний день и в обозримой перспективе создание правопорядка для регулирования частноправовых сделок, автономного от национальных систем права, представляется весьма проблематичным.

Расширение числа и разнообразие форм квазиправовых регуляторов с неизбежностью приводит к увеличению влияния арбитража в международном коммерческом обороте. Речь идет не только о расширении пределов усмотрения арбитров при разрешении значительного числа вопросов. По сути дела именно в процессе практического использования арбитражами различных квазиправовых регуляторов будет разрешаться вопрос об их практической значимости, порядке истолкования и применения. В связи с этом повышается значение обобщения практики международных коммерческих арбитражей. Собственно говоря, эта работа уже проводится международными организациями, которые публикуют, анализируют ее и, что самое главное, используют при корректировке ранее созданных документов. 

Однако на сегодняшний день практика применения различных квазиправовых регуляторов остается в большинстве случаев противоречивой, и стороны, ориентируясь на арбитражное решение, вынесенное, скажем, в Париже, могут получить совершенно иной результат при рассмотрении такого же спора арбитражем в Стокгольме. Как ни странно, но возрастание роли арбитража приводит подчас к парадоксальной ситуации. Унификация правового регулирования осуществляется, прежде всего, во имя удобства участников международного коммерческого оборота, ради большей предсказуемости того, как будет регулироваться сделка. Отсутствие единообразия при применении арбитрами квазиправовых регуляторов может привести к прямо противоположному результату.
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