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Возможность того, что имущество, принад-
лежащее инвестору на праве собствен-

ности или ином вещном праве, может быть 
в принудительном порядке изъято властя-
ми принимающего государства, является од-
ним из основных рисков при осуществлении 
иностранных инвестиций [37, p. 3]. На деятель-
ность иностранного инвестора распространя-
ется законодательство принимающего госу-
дарства, и оценка им рисков на первоначаль-
ном этапе осуществления инвестиций может 
спустя некоторое время оказаться неточной в 
связи с изменением законодательного регули-
рования, например, в результате смены эконо-
мического курса или финансового кризиса.

Правовые нормы о гарантиях на слу-
чай принудительного изъятия имущества 
иностранного инвестора нацелены на защиту 
иностранных собственников путем установле-
ния стандартов, которые принимающее госу-
дарство должно соблюдать в случае изъятия 
собственности инвесторов [37, p. 1].

Вопросы правового регулирования гаран-
тий при принудительных изъятиях государ-
ством иностранной собственности в рамках 
международного частного права и между-
народного инвестиционного права изучались 
как российскими авторами, среди которых 
важное место занимают работы М. М. Богус-
лавского [1], М. С. Евтеевой [5], И. З. Фархут-
динова [11; 12], так и зарубежными учеными, 
из работ которых особое внимание привлека-
ют труды Дж. Кристи [17], Э. Ньюкомба [28], 
М. Сорнараджи [36], К. Яннака-Смолла [41].

Поскольку, как отмечается экспертами 
ЮНКТАД [37, p. 4], для правовой характери-
стики принудительных мер изъятия иностран-
ной собственности отсутствует единая обще-
принятая терминология в сфере международ-
ного права, в настоящей статье в качестве со-
бирательного понятия, охватывающего весь 
спектр возмездных изъятий государством 
частной собственности, используется термин 
«экспроприация».

Экспроприация не всегда является одно-
моментным событием и может осуществляться 
в различных формах. Как, в частности, указы-

вает К. Яннака-Смолл, экспроприация может 
быть «прямой», когда имеет место физическое 
изъятие находящегося в собственности имуще-
ства или непосредственное лишение собствен-
ника имущественных прав. Кроме того, воз-
можна и косвенная экспроприация, когда име-
ет место вмешательство государства в процесс 
осуществления собственником своих полномо-
чий по владению, пользованию и распоряже-
нию имуществом, не связанное, тем не менее, 
с физическим изъятием последнего или фор-
мальной утратой упомянутых полномочий [41, 
p. 45—46].

Как отмечают эксперты Международно-
го института устойчивого развития, определе-
ние косвенной экспроприации остается весьма 
проблематичным вопросом, поскольку особую 
важность представляет вычленение тех четких 
условий, при которых меры государственно-
го регулирования могут считаться экспропри-
ацией и, следовательно, влечь необходимость 
выплаты компенсации [29, p. 1]. Значение так-
же имеет выявление и отнесение к ней кон-
кретных мер, поскольку государства в боль-
шинстве случаев действуют однотипно.

Целью настоящей статьи является вы-
деление на основе анализа международно-
правовых норм и международной арбитраж-
ной практики правовых критериев, на осно-
вании которых в национальном законода-
тельстве может быть проведено разграниче-
ние между понятиями «косвенная экспропри-
ация» и «некомпенсируемые меры государ-
ственного регулирования» в контексте разра-
ботки правовых стандартов, обеспечивающих 
сбалансированную защиту интересов иност-
ранных инвесторов и Республики Беларусь как 
государства — реципиента инвестиций.

Суверенным правом государства является 
применение мер государственного регулиро-
вания, в том числе влекущих неблагоприятные 
экономические последствия, вплоть до экспро-
приации частной собственности, что явно и 
недвусмысленно признано в международном 
праве [см., напр.: 1, с. 172; 21, p. 11] и закрепле-
но в документах Организации Объединенных 
Наций, среди которых необходимо выделить 
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Декларацию об установлении нового между-
народного экономического порядка и Хар-
тию экономических прав и обязанностей го-
сударств (резолюции Генеральной Ассамблеи 
ООН 3201 (S-VI) от 1 мая 1974 г. и 3281 (XXIX) 
от 12 декабря 1974 г. соответственно) [3; 13].

Так, при строительстве объектов социально 
значимой инфраструктуры государство может 
прибегнуть к отчуждению в свою пользу нахо-
дящихся в частной собственности земельных 
участков. Указанное право государства нашло 
свое закрепление и в законодательстве Респуб-
лики Беларусь. Например, Указом Президен-
та Республики Беларусь от 27 декабря 2007 г. 
№ 667 «Об изъятии и предоставлении земель-
ных участков» предусматривается, что изъя-
тие земельных участков для государственных 
нужд может осуществляться в целях обеспече-
ния национальной безопасности, охраны окру-
жающей среды и историко-культурного насле-
дия, размещения и обслуживания объектов со-
циальной, производственной, транспортной, 
инженерной и оборонной инфраструктуры [7].

В ситуациях, угрожающих здоровью населе-
ния, органы государственной власти вынужде-
ны прибегать к таким экстренным мерам, как 
введение карантина или уничтожение поголо-
вья скота. В целях защиты окружающей среды 
государство может приостановить функциони-
рование предприятия до устранения загряз-
нения и приводящих к нему неполадок. Так, 
например, Министерству лесного хозяйства 
Республики Беларусь законодательством пре-
доставлено право принимать решения о пол-
ном или частичном приостановлении до устра-
нения выявленного нарушения хозяйственной 
и иной деятельности юридических лиц и граж-
дан, оказывающей вредное воздействие на 
леса, диких животных и среду их обитания [2].

В контексте правового регулирования во-
просов экспроприации подобные меры, затра-
гивающие имущественные интересы частно-
го собственника, по-разному именуются как в 
доктрине международного права, так и в меж-
дународных договорах. Наиболее распростра-
ненные термины — «непрямая, или косвен-
ная экспроприация» [15; 39], «фактическая 
экспроприация» [20] и «меры, эквивалент-
ные экспроприации» [30]. В англо-саксонской 
правовой системе по аналогии со сформиро-
вавшимся в американской правовой доктрине 
понятием «регулятивные изъятия» (собствен-
ности) для обозначения мер государственно-
го регулирования, эквивалентных экспропри-
ации, часто используется термин «регулятив-
ная экспроприация». Данная терминология, 
в первую очередь, проистекает из судебной 
практики по искам, основанным на положени-
ях Поправки V к Конституции США, в которой 
установлено, что «никакая частная собствен-
ность не должна отбираться для общественно-
го пользования без справедливого вознаграж-
дения» [14, с. 143; 28, p. 2].

Необходимо отметить, что, согласно От-
чету Многостороннего агентства по гаранти-
ям инвестиций об инвестициях и политиче-
ских рисках за 2011 г., «природа актов экспро-
приации претерпела изменения: от прямой 
экспроприации (явной национализации), ко-
торая имела место в 1960-е гг., до косвенной 
либо ''ползущей'' экспроприации в последние 
годы» [40].

Косвенная экспроприация имеет место в 
ситуациях, когда власти путем принятия нор-
мативного правового акта или администра-
тивной меры лишают собственника имуще-
ства возможности его использования и извле-
чения выгоды от такого использования, огра-
ничивают либо исключают возможность пере-
дачи прав на такое имущество либо иным об-
разом оказывают негативное влияние на стои-
мость активов инвестора, при этом формально 
полномочия собственника не ограничиваются 
и к государству (его уполномоченным органи-
зациям) не переходят [см., напр.: 28, p. 60; 41, 
p. 56].

Меры, образующие косвенную экспропри-
ацию, могут, в частности, представлять собой 
необоснованно высокое либо дискриминаци-
онное налогообложение, произвольное вме-
шательство государства в осуществление соб-
ственником имущественных прав [см., напр.: 
37, p. 12]. Кроме того, такие меры могут так-
же осуществляться на протяжении длительно-
го времени, принимая форму «ползучей экс-
проприации» [37, p. 11]. Несмотря на то, что в 
подобных случаях имущественные права соб-
ственника формально не затрагиваются, эти 
действия могут иметь ощутимые экономиче-
ские последствия, которые по своей сути могут 
быть равноценны физической утрате имуще-
ства. К примеру, дальнейшее использование 
иностранных инвестиций может становиться 
убыточным в результате применения мер госу-
дарственного регулирования.

Вместе с тем, признание каждой без ис-
ключения меры государственного регулиро-
вания экспроприацией, влекущей компенса-
цию, означало бы на практике полную неспо-
собность государств осуществлять эффектив-
ное регулирование социально-экономических 
процессов, протекающих в обществе.

В этой связи возникает закономерный во-
прос: в каких пределах государство может воз-
действовать на экономические процессы, за-
трагивающие отношения собственности, пу-
тем принятия мер регулирования норматив-
ного или индивидуального характера с тем, 
чтобы такие меры не рассматривались как эк-
вивалентные экспроприации с вытекающими 
отсюда неблагоприятными последствиями в 
виде компенсации, подлежащей выплате?

В этой связи определение понятия «экспро-
приация» в целом может рассматриваться в 
качестве одного из ключевых вопросов между-
народного инвестиционного права [41, p. 45]. 
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Несмотря на то, что вопросы гарантий 
при экспроприации содержатся во многих 
международно-правовых документах, а также 
существует целый ряд решений, вынесенных 
международными арбитражными судами на 
основе положений международных договоров 
и норм обычного международного права, точ-
ных и единообразных критериев для опреде-
ления того, имела ли место косвенная экспро-
приация в каждом конкретном случае, до на-
стоящего времени не выработано.

Кроме того, нет единого понимания в от-
ношении того, стоит ли при рассмотрении во-
проса о наличии у меры государственного ре-
гулирования признаков экспроприации при-
нимать во внимание исключительно степень 
и результат воздействия предпринятых мер на 
инвестиции, или же следует также рассматри-
вать легитимность целей, в которых реализу-
ется та или иная мера.

В этой связи арбитражный суд в каждом 
конкретном случае должен самостоятельно 
определять, где пролегает «водораздел», от-
граничивающий легитимные, не подлежащие 
компенсации действия властей от мер, кото-
рые можно рассматривать как косвенную экс-
проприацию и которые, следовательно, влекут 
за собой выплату компенсации. Такое решение 
должно учитывать все обстоятельства конкрет-
ного дела.

При этом, однако, анализ международ-
ных договоров в сфере международного инве-
стиционного сотрудничества и арбитражной 
практики позволяет выделить некоторые об-
щие критерии, с учетом которых конкретные 
меры государственного регулирования, затра-
гивающие интересы иностранного инвестора, 
следует квалифицировать как косвенную экс-
проприацию.

Положения большинства двусторонних со-
глашений о защите инвестиций (СЗИ), регули-
рующих вопросы экспроприации, распростра-
няются на случаи косвенной экспроприации и 
меры государственного регулирования, по сво-
им последствиям аналогичные экспроприации.

В частности, изучение текстов соглашений о 
защите инвестиций, заключенных Республикой 
Беларусь более чем с 40 государствами, показы-
вает, что такие международные договоры, как 
правило, распространяют положения об экс-
проприации на меры, действие которых прямо 
или косвенно эквивалентно ей. Так, например, 
Соглашением о поощрении и взаимной защите 
инвестиций в государствах — членах Евразий-
ского экономического сообщества от 12 декабря 
2008 г. установлено, что инвестиции «не могут 
быть подвергнуты прямо или косвенно экспро-
приации, национализации, а также иным ме-
рам, равносильным по последствиям экспро-
приации или национализации» [10].

Вместе с тем, четкого критерия для того, 
чтобы определить, в каких случаях меры госу-
дарственного регулирования следует считать 

экспроприацией, СЗИ не устанавливают. Рас-
ширительное толкование норм об экспропри-
ации может оказать значительное негативное 
влияние на способность государственного ап-
парата к эффективному регулированию эконо-
мических процессов в целях обеспечения жиз-
ненно важных общественных интересов, на-
пример в сферах национальной безопасности 
и защиты окружающей среды. Напротив, чрез-
мерно «узкое» толкование соответствующих 
норм может оставить инвестора без надлежа-
щей защиты от возможного произвола со сто-
роны властей.

Однако, как правило, СЗИ содержат краткие 
и наиболее общие положения, регулирующие 
вопросы экспроприации, и не проводят разли-
чия между косвенной экспроприацией и неком-
пенсируемыми мерами государственного регу-
лирования. В качестве примера попытки такой 
дифференциации можно привести положение 
Соглашения между Правительством Республи-
ки Беларусь и Правительством Финляндской 
Республики о содействии осуществлению и за-
щите инвестиций от 8 июня 2006 г., в котором 
предусматривается возможность применения 
государством мер, необходимых для поддержа-
ния общественного порядка, при условии, что 
такие меры не будут являться средством произ-
вольной или необоснованной дискриминации 
или скрытых инвестиционных ограничений [9].

Вместе с тем, с учетом формирующейся меж-
дународной практики одновременного регу-
лирования в рамках международных догово-
ров торговых и инвестиционных аспектов меж-
дународного экономического сотрудничества 
(вследствие их теснейшей взаимосвязи) совре-
менные международные договоры о свободной 
торговле (содержат блок положений об инве-
стициях), заключаемые, в частности, государ-
ствами — участниками НАФТА, АСЕАН, Австра-
лией и Новой Зеландией, устанавливают бо-
лее четкий критерий для определения косвен-
ной экспроприации. В основе данного критерия 
лежит концепция, согласно которой установ-
ление того, является ли мера государственного 
регулирования или комплекс таких мер косвен-
ной экспроприацией, требует детального рас-
смотрения фактов по каждому конкретному 
делу с учетом следующих параметров:

а) экономический ущерб, причиненный ме-
рой государственного регулирования, который 
сам по себе не доказывает факт экспроприации;

б) степень, в которой мера затрагивает кон-
кретные обоснованные ожидания инвестора, 
связанные с осуществлением инвестиций;

либо установление того факта, является ли 
мера нарушением ранее принятых государ-
ством письменных обязательств по отноше-
нию к иностранному инвестору;

в) характер реализуемых мер государствен-
ного регулирования (см., напр., положения со-
глашений между АСЕАН, Новой Зеландией и 
Австралией; США и Кореей) [16; 39].
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Кроме того, в них устанавливается, что, за 
исключением особых случаев, меры государ-
ственного регулирования, которые разрабо-
таны и применяются в законных интересах 
общества, таких как здравоохранение, нацио-
нальная безопасность, защита окружающей 
среды, не являются экспроприацией. В ка-
честве примера упоминаемых «особых слу-
чаев» в Соглашении о содействии осущест-
влению и защите иностранных инвестиций,  
подписанном между Канадой и КНР в г. Вла-
дивостоке 9 сентября 2012 г., например, при-
водится ситуация, при которой меры или 
комплекс мер имеют настолько серьезный ха-
рактер, что он несопоставим с их целью, сле-
довательно, такие меры не могут рассматри-
ваться как реализуемые добросовестным об-
разом [15, art. 10].

Положения, касающиеся защиты от непря-
мых форм экспроприации, содержатся во мно-
госторонних международных договорах, а так-
же иных международных документах, в том 
числе представляющих собой попытку ко-
дификации норм обычного международно-
го права в исследуемой сфере. Тем не менее, 
лишь немногие из них затрагивают вопросы 
некомпенсируемых мер государственного ре-
гулирования.

В числе таких документов — Протокол 1 
к Европейской конвенции о защите прав че-
ловека и основных свобод [8]. Данный во-
прос затрагивался в комментариях к разрабо-
танным ОЭСР проектам Конвенции о защи-
те иностранной собственности [32] и Много-
стороннего соглашения о защите инвестиций, 
а также в Гарвардском проекте Конвенции о 
международной ответственности государств 
за причинение ущерба иностранцам и Своде 
норм права США в области внешних сноше-
ний (не является нормативным документом, 
но считается авторитетным доктринальным 
источником).

В статье 1 Протокола 1 к Конвенции о защи-
те прав человека и основных свобод, подписан-
ного 20 марта 1952 г., предусматривается, что 
«каждое физическое или юридическое лицо 
имеет право на уважение своей собственности. 
Никто не может быть лишен своего имущества 
иначе как в интересах общества и на условиях, 
предусмотренных законом и общими принци-
пами международного права» [8].

Вместе с тем, государству гарантируется 
право на осуществление регулирования эко-
номической деятельности. В частности, в ча-
сти второй указанной статьи предусматрива-
ется, что «предыдущие положения не умаля-
ют права государства обеспечивать выполне-
ние таких законов, какие ему представляют-
ся необходимыми для осуществления контро-
ля за использованием собственности в соответ-
ствии с общими интересами или для обеспе-
чения уплаты налогов или других сборов или 
штрафов» [8].

В статье 13 Договора к Энергетической хартии 
1994 г. предусматривается, что инвестиции «не 
подлежат национализации, экспроприации или 
мере или мерам, имеющим аналогичные нацио-
нализации или экспроприации последствия», за 
исключением случаев, когда экспроприация осу-
ществляется в соответствии с нормами обычного 
международного права, а именно:

1) с целью, которая отвечает государствен-
ным интересам;

2) без дискриминации;
3) с соблюдением надлежащих правовых 

процедур; и
4) одновременно с выплатой быстрой, до-

статочной и эффективной компенсации [4].
Статья 1110 Североамериканского соглаше-

ния о свободной торговле (НАФТА) также со-
держит сходные положения, предусматривая, 
что ни одна из сторон «не может прямо либо 
косвенно национализировать или экспропри-
ировать инвестиции» либо «принять меру, эк-
вивалентную национализации или экспропри-
ации», за исключением случаев, отвечающих 
упомянутым выше условиям, которые сфор-
мировались в рамках обычного международ-
ного права [30].

В Гарвардском проекте Конвенции о между-
народной ответственности государств за при-
чинение ущерба иностранцам предусматрива-
лось, что под изъятием государством иностран-
ной собственности следует понимать «необо-
снованное вмешательство в пользование, вла-
дение или распоряжение имуществом», при-
водящее к тому, что собственник не в состоя-
нии пользоваться или распоряжаться имуще-
ством «в течение разумного периода времени 
после начала вмешательства» [см.: 28, p. 50].

В статье 10 (5) проекта признавалось суще-
ствование некомпенсируемых изъятий, под 
которыми понимались изъятие имущества 
или лишение иностранца возможности поль-
зоваться и распоряжаться имуществом, кото-
рые явились следствием исполнения налого-
вого законодательства, валютного регулирова-
ния, действий компетентных органов государ-
ства по поддержанию общественного порядка, 
защите здоровья населения или нравственно-
сти, а также реализации иных функций, свя-
занных с обычным осуществлением государ-
ственного регулирования [см.: 28, p. 50].

Статьей 3 проекта Конвенции Организации 
экономического сотрудничества и развития 
(ОЭСР) о защите иностранной собственности 
предусматривается, что сторонами не будут 
применяться меры, прямо либо косвенно ли-
шающие иностранца собственности, за исклю-
чением случаев, удовлетворяющих вышеупо-
мянутым четырем критериям в соответствии 
со стандартом, выработанном в обычном меж-
дународном праве [32].

В комментарии к указанному проекту также 
отмечалось, что необоснованно высокое нало-
гообложение, запреты на распределение при-
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были, принудительные займы, а также отказы 
в выдаче необходимых экспортных и импорт-
ных лицензий могут приравниваться к изъя-
тию собственности инвестора. Данный проект, 
хотя и не получил достаточной поддержки сре-
ди государств — участников ОЭСР (Конвенция 
не была заключена), стал значимой основой 
для последующих СЗИ [28, p. 64].

Аналогичные положения, в том числе пред-
усматривающие выплату компенсации в слу-
чае косвенной экспроприации, содержались 
и в проекте Многостороннего соглашения по 
инвестициям, также разрабатывавшегося под 
эгидой ОЭСР. Однако проект в ходе перегово-
ров столкнулся с серьезным противодействи-
ем со стороны неправительственных организа-
ций, которые усмотрели в данных положени-
ях опасный прецедент. По мнению таких ор-
ганизаций, итогом буквальной трактовки ука-
занных положений могла стать ситуация, в ко-
торой коммерческие интересы инвестора мог-
ли превалировать над правом государства осу-
ществлять природоохранное регулирование 
[23, p. 18].

В Своде норм права США в области внеш-
них сношений (Второе издание) изъятие — ис-
ходное понятие при определении регулятив-
ной (косвенной) экспроприации — определя-
ется как целенаправленная мера государствен-
ного регулирования, которая на практике ли-
шает иностранное лицо фактически всей при-
были от капиталовложений, в том числе, если 
государство формально не лишает такое лицо 
прав на имущество [см.: 28, p. 51].

Согласно положениям Свода норм пра-
ва США в области внешних сношений (Тре-
тье издание), государство не несет ответ-
ственности за имущественные потери или 
иные неблагоприятные экономические по-
следствия, наступающие в результате добро-
совестного применения мер налогового регу-
лирования, конфискации в качестве санкции 
за совершенное преступление, а также осу-
ществления государством иных мер в рамках 
реализации своих правоохранительных функ-
ций [33, p. 730].

В статье 11(a)(ii) Конвенции об учреждении 
Многостороннего агентства по гарантиям ин-
вестиций 1985 г. экспроприация определяет-
ся как «любое законодательное или админи-
стративное действие или бездействие, исхо-
дящее от принимающего правительства, в ре-
зультате которого владелец гарантии лишает-
ся права собственности над своими инвести-
циями, контроля над ними или существенно-
го дохода от таких инвестиций, за исключени-
ем общеприменимых мер недискриминаци-
онного характера, обычно принимаемых пра-
вительствами с целью регулирования эконо-
мической деятельности на своей территории» 
[6]. При этом под «законодательным или ад-
министративным действием», согласно ком-
ментарию к Конвенции, понимаются дей-

ствия исполнительной власти. Данное поло-
жение не распространяется на акты органов 
судебной власти [18, p. 9].

В статье 4 Типового контракта МАГИ о гаран-
тиях в отношении инвестиций в уставный капи-
тал дается развернутое определение экспроприа-
ции, включающее в себя меры государственного 
регулирования, которые лишают инвестора иму-
щественных прав, эффективного контроля над 
инвестициями, иным образом препятствуют осу-
ществлению имущественных прав и распоряже-
нию финансовыми активами. При этом установ-
лен и временной критерий — указанные меры 
должны осуществляться в течение 180 дней. В от-
ношении мер, затрагивающих финансовые акти-
вы, данный срок сокращен до 60 дней [19].

Кроме того, там же устанавливается, что 
меры регулирования не будут считаться экс-
проприацией, если они добросовестно приме-
няются в целях обычного регулирования эко-
номической деятельности, обеспечения обще-
ственной безопасности, роста доходов населе-
ния, защиты окружающей среды или регули-
рования экономической деятельности, за ис-
ключением случаев, когда такие меры целена-
правленно носят характер конфискации.

Изучение международной арбитражной 
практики по инвестиционным спорам между 
государством и инвестором на примере при-
веденных ниже решений, принятых в контек-
сте арбитражных разбирательств, в первую 
очередь в рамках Международного центра по 
урегулированию инвестиционных споров, так-
же показывает, что некоторая условная чер-
та между регулятивной экспроприацией и не-
компенсируемыми мерами государственного 
регулирования может быть проведена посред-
ством применения следующих критериев [19].

1. Степень вмешательства государства в 
процессы осуществления собственником иму-
щественных прав.

2. Характер реализуемых мер государствен-
ного регулирования и контекст их применения.

3. Соотношение меры с обоснованными эко-
номическими ожиданиями инвестора, связан-
ными с осуществлением инвестиций [41, p. 54].

1. Степень вмешательства
1.1. Тяжесть экономических последствий
Множество решений международных арби-

тражных инстанций рассматривают тяжелые 
экономические последствия в качестве важно-
го критерия, позволяющего судить о том, име-
ла ли место регулятивная экспроприация, вле-
кущая необходимость в выплате компенсации.

Широкая поддержка выражена мнению, 
согласно которому вмешательство государства 
должно быть существенным, т. е. лишать ин-
вестора фундаментальных полномочий соб-
ственника, либо осуществляться в течение зна-
чительного промежутка времени.

Так, в контексте арбитражного разбира-
тельства по делу Pope & Talbot v. Canada, осно-
ванного на нормах НАФТА, было отмечено, 
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что, несмотря на то, что введение правитель-
ством экспортных квот привело к снижению 
выручки, внешняя торговля не была ограниче-
на в полном объеме и, следовательно, инвестор 
имел возможность извлекать прибыль. В этой 
связи суд согласился с тем, что «простое вме-
шательство не является экспроприацией — для 
этого необходимо в значительной степени ли-
шить собственника его фундаментальных пол-
номочий» [31].

В ходе арбитражного разбирательства 
по делу LG&E Energy Corp., LG&E Capital 
Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine 
Republic суд отметил, что вмешательство в 
имущественные права собственника, которое 
привело к потерям, эквивалентным потере са-
мого имущества, приравнивается к экспропри-
ации [24]. 

Необходимо отметить также, что до насто-
ящего времени нет консенсуса относительно 
того, стоит ли рассматривать последствия мер 
государственного регулирования в качестве 
единственного надлежащего критерия, либо 
наряду с этим должны рассматриваться такие 
факторы, как цели, в которых принимаются 
данные меры, а также общий контекст, в кото-
ром они реализуются. В настоящее время пре-
валирует взвешенный подход, при котором суд 
самостоятельно определяет, какие обстоятель-
ства должны быть приняты во внимание при 
рассмотрении конкретного дела.

Так, в деле Metalclad Corporation v. Mexico, 
рассматривавшемся в контексте НАФТА, суд 
установил, что при вынесении решения о на-
личии у меры государственного регулирова-
ния признаков экспроприации, он «не обязан 
учитывать мотивы и намерения для (ее) при-
нятия» [27].

В арбитражном решении по делу Tecnicas 
Medioambientales Tecmed S.A. v. USA суд так-
же указал, что «намерение правительства име-
ет меньшее значение, чем последствия мер для 
собственника активов или выгод от таких ак-
тивов, которые затронуты указанными мера-
ми, и форма лишения менее важна, чем его 
фактические результаты» [38].

При этом в ходе арбитражного рассмотре-
ния суд может согласиться с правильностью 
мотивов, по которым государством была при-
нята мера регулирования, но признать необхо-
димость выплаты компенсации. Так, в рамках 
рассмотрения дела Phelps Dodge International 
Corp. v. The Islamic Republic of Iran суд отме-
чал, что «полностью понимает причины» и 
«опасения финансового, экономического и 
социального характера, которые обусловили 
принятие закона», но которые, тем не менее, 
не освобождают от обязанности выплатить ин-
вестору компенсацию [см.: 41, p. 63].

1.2. Продолжительность применения меры 
регулирования может также служить критери-
ем для оценки ее на предмет эквивалентности 
экспроприации.

В деле S. D. Myers v. Canada трибунал от-
метил, что при определенных условиях экс-
проприация может иметь место, даже если 
вмешательство было частичным и временным. 
Вместе с тем, если препятствие, созданное ре-
ализацией меры, носило временный характер 
и не исключило извлечение прибыли в буду-
щем, такую меру нельзя считать экспроприа-
цией [35].

2. Характер мер государственного ре-
гулирования

Все государства осуществляют регули-
рование отношений собственности. Осуще-
ствляя инвестирование в национальную эко-
номику, иностранный инвестор принимает 
на себя обязательства по соблюдению законо-
дательства принимающего государства. При 
этом меры государственного регулирования, в 
частности осуществляемые в области денежно-
кредитной политики и налогообложения, гра-
достроительства и землепользования, охраны 
окружающей среды и здравоохранения, защи-
ты национальной безопасности и обществен-
ной морали, могут реализовываться в ущерб 
коммерческим интересам собственника, в том 
числе значительным образом затрагивая его 
права в отношении имущества [см., напр.: 28, 
p. 74].

Кроме того, установленный государством 
нормативный запрет на использование иму-
щества в противозаконных целях либо обще-
ственно опасным способом также не может 
рассматриваться в качестве экспроприации, 
даже если подобная мера значительным обра-
зом затрагивает полномочия собственника.

В этой связи общепринятым принципом 
обычного международного права является то, 
что добросовестное применение государством 
недискриминационных мер в рамках реализа-
ции правоохранительных функций, так называ-
емых «полицейских полномочий», не влечет не-
обходимости выплаты компенсации [41, p. 67].

При этом, однако, то обстоятельство, что 
конкретная мера регулирования рассматрива-
ется как реализуемая в рамках осуществления 
правоохранительных функций, не лишает арби-
тражный суд права дать данной мере собствен-
ную оценку. Если же, однако, такая мера будет 
признана «обоснованно необходимой» для реа-
лизации государством упомянутых функций, то 
это, в свою очередь, должно свидетельствовать 
об отсутствии у данной конкретной меры при-
знаков экспроприации [17, p. 338].

Интерпретируя содержания статьи 1 Про-
токола 1 к Европейской конвенции о защите 
прав человека и основных свобод, Европейский 
суд по правам человека предоставил государ-
ствам широкое поле для маневра в контексте 
применения мер государственного регулиро-
вания, установив, что вопрос о необходимости 
и обоснованности таких мер рассматривается, 
в первую очередь, национальными властями. 
По мнению суда, позиция государства по дан-
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ному вопросу должна учитываться, за исключе-
нием случаев явной необоснованности соответ-
ствующих решений. «Свобода усмотрения го-
сударства в данном случае обоснована тем, что 
национальные власти лучше знают свое обще-
ство и его нужды», отмечалось в деле James and 
Others v. The United Kingdom [22]. 

Суд в свою очередь, определяет, был ли со-
блюден разумный баланс между обществен-
ными и частными интересами.

При этом, как справедливо заметил суд в 
своем решении по делу Marvin Roy Feldman 
Karpa v. United Mexican States, «разумное го-
сударственное регулирование не сможет осу-
ществляться, если каждый бизнес, для которо-
го в связи с этим наступили неблагоприятные 
последствия, вправе требовать компенсацию. 
Можно сказать, что обычное международное 
право признает это... Не каждая мера государ-
ственного регулирования, которая затрудня-
ет инвестору ведение определенного бизнеса, 
(а также) изменения в законодательстве или 
правоприменительной практике, которые ли-
шают конкретный бизнес экономических пер-
спектив, являются экспроприацией» [26].

В комментарии к Своду норм права США в 
области внешних сношений также предпри-
нята попытка провести различие между ре-
гулятивной экспроприацией и правомерным 
государственным регулированием.

В комментарии отмечается, что государство 
несет ответственность, аналогичную наступа-
ющей при экспроприации, в случаях приня-
тия налоговых, административных и иных 
мер, которые имеют характер конфискации, 
необоснованно задерживает либо иным обра-
зом препятствует эффективному пользованию 
имуществом или его выводу с территории госу-
дарства [25, p. 296].

Государство не несет ответственности за 
ущерб или другие экономически неблагопри-
ятные последствия, которые наступили в ре-
зультате добросовестного и недискриминаци-
онного применения налогового, администра-
тивного или уголовного законодательства [25, 
p. 308].

При этом обращает на себя внимание то об-
стоятельство, что налогообложение выделяет-
ся в качестве отдельного вида мер регулирова-
ния. Меры, относящиеся к данному виду, мо-
гут как потенциально считаться экспроприа-
ционными, так и носить характер некомпенси-
руемых мер государственного регулирования. 
В этой связи именно на арбитражный суд воз-
лагается задача по всестороннему исследова-
нию всех обстоятельств конкретного дела в це-
лях отнесения налоговых мер к одной из двух 
категорий.

3. Соотношение меры с ожиданиями 
инвестора

Еще одним критерием выступает возмож-
ное несоответствие меры государственного ре-
гулирования законным и обоснованным ожи-

даниям инвестора. В этом случае на инвесто-
ра возлагается бремя доказывания того факта, 
что принятие им решения об инвестировании 
было основано на таком положении вещей, ко-
торое объективно не предполагало изменений 
в регулировании. 

Суд при рассмотрении данного вопроса мо-
жет учитывать различные факторы, которые 
могут включать в себя, в частности, материалы 
бизнес-планирования, данные о прогнозируе-
мых на момент инвестирования уровнях дохо-
дов и размерах издержек, ожидаемых ставках 
налогов. При этом, однако, требования инве-
стора не могут основываться лишь на субъек-
тивных его ожиданиях. 

Как отметил суд в решении по делу Marvin 
Feldman v. Mexico, «во многих государствах на-
логовые органы не всегда действуют в стабиль-
ном и предсказуемом ключе. При этом указы-
вается, что «налоговые законы используются 
в качестве инструментов государственной по-
литики, так же как и фискальные. Конкретные 
налогоплательщики неизбежно получают пре-
ференции, в то время как иные остаются не-
привилегированными или даже находятся в 
невыгодном положении» [26].

Кроме того, нет однозначного мнения, сле-
дует ли снижать стандарты, устанавливаемые 
СЗИ и инвестиционным законодательством, 
под влиянием кризисных состояний в эко-
номике. К примеру, В. Райзман в своем экс-
пертом заключении по делу Sempra Energy 
International v. Argentine Republic отмечал, 
что, несмотря на то, что государствам прихо-
дится принимать экстренные меры, направ-
ленные на восстановление экономики, послед-
ствия таких мер должны компенсироваться. 
В противном случае «само назначение совре-
менного инвестиционного права, которое со-
стоит в содействии движению капитала в раз-
вивающиеся страны в целях развития, окажет-
ся сведенным ''на нет''» [34]. 

При этом, однако, суд в решении по упомя-
нутому делу счел возможным не согласиться с 
указанной позицией, отметив, что «правопри-
менительная практика не может игнорировать 
кризисные реалии, в том числе их влияние на 
функционирование общества. Это — мера пра-
восудия, которую суд должен уважать… при 
определении размера компенсации». Суд так-
же отметил, что «факт экспроприации требу-
ет большего, нежели просто ущерб. Необходи-
мо, чтобы инвестор больше не контролировал 
свой бизнес либо чтобы стоимость последнего 
была фактически сведена к нулю» [34].

Таким образом, учитывая изложенное, 
можно сделать следующие выводы.

1. Ответственность государства за экспро-
приацию может наступать даже при отсут-
ствии у государства намерений, направленных 
на принудительное изъятие частной собствен-
ности. Вместе с тем, формальный акт экспро-
приации, такой как принудительная переда-
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ча имущественных прав или изъятие имуще-
ства, не является необходимым условием для 
возникновения ответственности государства 
за экспроприацию.

2. Большинство источников международ-
ного инвестиционного права свидетельствует 
о том, что государство несет ответственность за 
экспроприацию, если мера государственного 
регулирования существенным образом лишает 
иностранное лицо его полномочий собствен-
ника имущества, независимо от того, приобре-
тает ли государство от этого какую-либо иму-
щественную выгоду.

Ответственность государства также насту-
пает при действиях государственных органов, 
которые вынуждают собственника отказать-
ся от имущества, либо мерах государственного 
регулирования или административного давле-
ния, создающих для инвестора обязательства 
по продаже имущества по цене, ниже рыноч-
ной стоимости.

3. В случае, если иностранное лицо со-
храняет существенную часть имущественных 
прав, ограничения, вводимые государством в 
отношении распоряжения имуществом, как 
правило, не порождают у собственника права 
на компенсацию.

4. Ответственность государства также не 
возникает в случае добросовестного приме-
нения недискриминационных мер регулиро-
вания, которые реализуются в рамках суве-
ренных полномочий государства, в частности 
в сфере налогообложения, правоохранитель-
ной деятельности, а также для защиты здоро-
вья населения, окружающей среды, нравствен-
ности и национальной безопасности. Ответ-
ственность возникает в случае, если указан-
ные меры реализуются произвольным обра-
зом или носят характер дискриминации.

Государство обладает широкими возмож-
ностями по реализации мер, направленных 

на предотвращение использования имущества 
общественно опасным способом или в проти-
воправных целях. При этом такие меры, как 
правило, не влекут ответственности государ-
ства и являются некомпенсируемыми.

5. Собственник не может быть лишен иму-
щественных прав на неопределенный срок. 
Применение государством мер регулирования 
должно ограничиваться конкретными срока-
ми, соотносимыми с целями реализации соот-
ветствующих мер.

Государства несут ответственность за 
ущерб, причиненный в результате действий, 
расцениваемых как нарушение обязательств, 
принятых в соответствии с международными 
договорами. 

6. Различие между регулятивной экспро-
приацией и некомпенсируемыми мерами го-
сударственного регулирования может про-
водиться на основе применения критериев, 
вытекающих из анализа норм обычного между-
народного права и арбитражной практики. 
В качестве основных критериев выделяют: 

а) степень вмешательства государства в 
процессы осуществления собственником иму-
щественных прав;

б) характер реализуемых мер государ-
ственного регулирования и контекст их при-
менения; 

в) соотношение меры регулирования с обо-
снованными экономическими ожиданиями 
инвестора, связанными с осуществлением ин-
вестиций.

При этом арбитражные суды принимают во 
внимание обстоятельства и мотивы, сопутству-
ющие принятию государством решения о при-
менении мер регулирования, а также пропор-
циональность последних. Кроме того, суд дол-
жен всесторонне исследовать все обстоятель-
ства дела для вынесения окончательного ре-
шения по вопросу об экспроприации.
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«Косвенная экспроприация и некомпенсируемые меры государственного регу-
лирования: проблемы квалификации» (Алексей Зеньков)

В статье рассматривается проблематика правового регулирования вопросов косвенной 
экспроприации с позиций ее соотношения с некомпенсируемыми мерами государственного 
регулирования в контексте международного частного и международного инвестиционного 
права.

Необходимость изучения данного вопроса диктуется существующей потребностью фор-
мирования международных правовых стандартов, позволяющих обеспечить сбалансирован-
ную защиту интересов государства и иностранных собственников при осуществлении госу-
дарственными органами регулирования общественных отношений, которые складываются 
в процессе реализации собственниками своих имущественных прав.

На основе анализа доктринальных источников, материалов арбитражной практики и 
норм международных договоров, включая многосторонние конвенции и двусторонние согла-
шения, регулирующие вопросы защиты инвестиций, сделан ряд выводов, позволяющих опре-
делить критерии разграничения косвенной экспроприации и некомпенсируемых мер государ-
ственного регулирования.

«Indirect Expropriation and Non-compensable Regulatory Measures: Distinctions» 
(Aleksei Zenkov)

The article deals with the issues of indirect expropriation and its correlation with non-compensable 
regulatory measures taken by a state, in the context of international private and international 
investment law.

These issues require studying due to the current need for elaboration of certain international legal 
standards that provide for a balanced protection of the interests of a state and a foreign owner of 
property in the context of implementation of governmental measures regulating property rights.

The analysis of some doctrinal sources, materials of arbitration practice (ICSID, NAFTA) and 
the provisions of international treaties, including multilateral conventions and bilateral investment 
treaties, made it possible to arrive at a number of conclusions which allow to determine possible 
criteria for distinguishing between indirect expropriation and non-compensable regulatory measures.

Статья поступила в редакцию в июне 2012 г.




