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			ВВЕДЕНИЕ

			Сегодня вопросы охраны культурного наследия приобретают все бóльшую актуальность. Международным сообществом как никогда раньше понимается необходимость принятия усилий для сохранения объектов и проявлений, представляющих собой связующее звено между людьми и их предками, отображение истории и идентичности народов.

			Несмотря на это, каждый день культурному наследию продолжает угрожать опасность. К разрушающим факторам относится не только время, к ним также стоит причислить проведение общественных работ, загрязнение окружающей среды, хищения1. Культурное наследие является объектом экономического обмена в условиях глобализованного мира, которые дополнительно ставят под угрозу его нематериальные проявления, что выражается, например, в исчезновении обычаев или языков2.

			Огромную опасность для культурного наследия представляют и вооруженные конфликты. Во время них оно повреждается и разрушается как непреднамеренно, так и в результате намеренных нападений, нацеленных на уничтожение культурной самобытности отдельных лиц, групп и общин, частью которой можно назвать культурное наследие3.

			Нынешняя эпоха глобализации как никогда ранее раскрыла разнообразие культур, а новые технологии и социальные сети существенно расширили доступ людей к проявлениям культуры4. Однако эти же тенденции начали способствовать ксенофобии и нетерпимости, а также и связанному с ними подавлению и уничтожению культуры и культурного наследия5. В результате непоправимый ущерб причиняется и культурному разнообразию, которое, в свою очередь, имеет важное значение для полного осуществления прав человека и основных свобод, как об этом говорится в Конвенции об охране и поощрении разнообразия форм культурного самовыражения 2005 года.

			Стоит отметить, что понимание необходимости охраны культурного наследия является далеко не новой тенденцией — так, к примеру, еще в VI в. до н. э. дочерью вавилонского царя Набонида был создан музей с экспонатами-древностями6. Но именно последние несколько десятилетий ознаменовали осознание международным сообществом неотложности решения проблемы сохранения культурного достояния человечества, а соответствующие усилия в значительной степени были перенесены с национально-правового на международно-правовой уровень7. К примеру, лишь за первое пятилетие XXI в. были приняты сразу три конвенции ЮНЕСКО, касающиеся культурного наследия8.

			Вопросы охраны культурного наследия вызывают необходимость обратиться в первую очередь к правовым категориям на уровне не только международного сообщества в целом, но и отдельных регионов мира.

			Так, охрана культурного наследия осуществляется в том числе европейским правом, которое для целей настоящего исследования означает совокупность права Европейского союза (далее также – ЕС; Союз) и права Совета Европы9 (при этом последнее мы понимаем одновременно как часть международного права). В европейском праве рассматриваемым проблемам придается колоссальное значение.

			В частности, международных договоров Совета Европы, касающихся культурного наследия, принято более чем в два раза больше, чем подобных международных договоров ЮНЕСКО. Кроме того, в рекомендации Комитета министров Совета Европы от 22 февраля 2017 г. о Европейской стратегии по культурному наследию для XXI в. было объявлено, что сама уставная цель Совета Европы, состоящая в достижении большего единства между его членами10, может реализовываться путем совместных действий в том числе в сфере культурного наследия11.

			Правовая охрана культурного наследия на уровне данной международной организации требует всестороннего изучения в числе прочего ввиду ранее имевшего место членства Российской Федерации в Совете Европы. Его результатом является тот факт, что наша страна до сих пор остается участницей ряда принятых под эгидой данной международной организации конвенций в рассматриваемой сфере, в том числе Европейской культурной конвенции 1954 г.12, Конвенции об охране архитектурного наследия Европы 1985 г.13 и пересмотренной Европейской конвенции об охране археологического наследия 1992 года14. В данном контексте стоит отметить и влияние, оказанное на Россию релевантными правовыми актами Совета Европы, больше на нее не распространяющимися, а также соответствующей правоприменительной практикой Европейского суда по правам человека (далее также — ЕСПЧ; Суд).

			Помимо этого, вопросы правовой охраны культурного наследия сегодня несут актуальность и на уровне Европейского союза. Культурное наследие стало занимать центральное место в культурной политике ЕС с момента вступления в силу Маастрихтского договора 1992 г.15, а в Европейской повестке дня для культуры в глобализирующемся мире 2007 г. культурное наследие уже рассматривалось как один из элементов, лежащих в самой основе европейского проекта16. Кроме того, 2018 г. был объявлен Европейским парламентом и Советом ЕС Европейским годом культурного наследия17.

			Представляется, что исследование права ЕС в рассматриваемой сфере очень важно для формирования полного представления о проблематике режима охраны культурного наследия по европейскому праву в целом. Нельзя также не отметить, что изучение опыта Союза в обсуждаемой области предоставляет возможность увидеть преимущества и недостатки, c которыми может столкнуться Россия в рамках правовых интеграционных пространств18.

			Вообще охрана культурного наследия именно на уровне Совета Европы и ЕС видится особенно перспективной ввиду значительной близости культур Европы, которая позволяет учитывать в актах европейского права и соответствующей правоприменительной практике отличительные черты европейского культурного наследия, повышая таким образом эффективность его охраны.

			Актуальность рассмотрения проблем охраны культурного наследия через призму европейского права обуславливают и сами по себе имеющие место сегодня заметные тенденции регионализации, которая, по мнению большинства исследователей, является возможной альтернативой глобализационным процессам19.

			В связи со всем вышесказанным вопросы охраны культурного наследия по европейскому праву, на наш взгляд, заслуживают особого внимания.


Глава 1. МЕЖДУНАРОДНО-ПРАВОВАЯ ОХРАНА КУЛЬТУРНОГО НАСЛЕДИЯ: ТЕРМИНОЛОГИЯ, ИСТОРИЯ РАЗВИТИЯ, ИСТОЧНИКИ, ОРГАНИЗАЦИОННЫЕ ФОРМЫ СОТРУДНИЧЕСТВА ГОСУДАРСТВ

§ 1.1. Международно-правовые основы охраны культурного наследия

1.1.1. Терминологические проблемы в сфере международно-правовой охраны культурного наследия и периодизация ее развития

Международное право не содержит единого определения понятия «культурное наследие» (cultural heritage). Вместо этого в международно-правовых актах его содержание формулируется для целей конкретного документа. То же самое можно сказать и об определении термина «культурные ценности» (cultural property), который использовался в основном в более ранних международно-правовых актах.

Как указывает М. М. Богуславский, понятие «культурное наследие», как правило, соответствует термину «культурные ценности»20. О почти полной взаимозаменяемости в рамках международного права рассматриваемых понятий пишет и С. Н. Молчанов21. Кроме того, на равнозначное применение данных терминов на практике обращает внимание И. А. Стаматуди22.

В дополнение, о частом взаимозаменяемом использовании обсуждаемых понятий также пишет Дж. А. Р. Нафцигер. Более того, по его мнению, из документов, являющихся фундаментом международно-правовой охраны культурного наследия, очевидно, что на сегодняшний день синонимичность понятий «культурное наследие» и «культурные ценности» неизбежна23.

В то же время важно акцентировать тот факт, что если в аутентичных русскоязычных текстах ряда международно-правовых актов говорится о «культурных ценностях», то в аутентичных англоязычных текстах этих же документов данное понятие указывается как cultural property. Нельзя не заметить, что данный термин на русский язык более точно может быть переведен как «культурная собственность». Таким образом, англоязычный эквивалент термина «культурные ценности» характеризуется определенной экономической подоплекой24, связью с имущественными правами25 и неспособностью охватить некоторые нематериальные проявления, в том числе ритуалы или исполнительские искусства26.

Представляется, что в том числе поэтому со временем в международном праве во многом был совершен переход к термину cultural heritage («культурное наследие»)27. Данное понятие свободно от экономических коннотаций, не касается имущественных прав28, лучше отражает связь с предыдущими поколениями29, а также имеет более широкий охват30: оно уже не содержит в себе слово property («собственность»), ввиду чего может распространяться в числе прочего на упомянутые в абзаце выше нематериальные проявления.

В связи со всем вышесказанным трудно согласиться со встречающимися в отечественной международно-правовой литературе утверждениями31 о том, что «культурные ценности» представляют собой более широкое понятие, чем «культурное наследие».

Что касается истории происхождения последнего термина, в международно-правовой контекст он был перенесен из таких академических дисциплин, как антропология и археология32. Тем не менее, по словам К. Форреста, общему утверждению понятия «культурное наследие» способствовало и право. Помимо международного права, в это внесли вклад и акты национального законодательства, где в последние столетия имеет место процесс закрепления определений как обсуждаемого термина, так и близких по значению понятий33.

Первым международно-правовым актом, в котором слово «наследие» было использовано в связи с культурными объектами, стала принятая под эгидой ЮНЕСКО Конвенция о защите культурных ценностей в случае вооруженного конфликта 1954 г., где упоминаются «ценности, движимые или недвижимые, которые имеют большое значение для культурного наследия каждого народа»34. Интересно, что в данном документе впервые в международно-правовом контексте было использовано и понятие «культурные ценности» («cultural property»)35.

Переходя непосредственно к вопросу определения культурного наследия в международном праве, целесообразно обратиться к универсальным международным договорам по его охране. Здесь стоит уточнить, что некоторые из них, строго говоря, касаются «культурных ценностей». Однако ввиду всего вышесказанного и в целях единообразия считаем допустимым использовать понятие «культурное наследие» в отношении в том числе и «культурных ценностей». Это относится ко всему нашему исследованию.

Итак, соответствующие определения, имеющиеся в упомянутых международных договорах, предусматривают:

• недвижимое и движимое культурное наследие, такое как памятники архитектуры, археологические месторасположения, произведения искусства и здания, в которых находится культурное наследие (Конвенция о защите культурных ценностей в случае вооруженного конфликта 1954 г. [ст. 1], а также раннее международное гуманитарное право);

• движимое культурное наследие, которое представляет значение для археологии, доисторического периода, литературы, искусства, истории или науки, например, редкие коллекции и образцы флоры, фауны и минералогии, археологические находки, составные части расчлененных исторических и художественных памятников и археологических мест, старинные предметы, картины, скульптуры, гравюры, старинные книги, почтовые марки, архивы, старинная мебель и музыкальные инструменты36 (Конвенция о мерах, направленных на запрещение и предупреждение незаконного ввоза, вывоза и передачи права собственности на культурные ценности 1970 г.37 [ст. 1] и Конвенция УНИДРУА по похищенным или незаконно вывезенным культурным ценностям 1995 г.38 [ст. 2; прил.]);

• недвижимое культурное и природное наследие, в частности, памятники, ансамбли, достопримечательные места, природные памятники, геологические и физиографические образования, природные достопримечательные места, культурные ландшафты39 (Конвенция об охране всемирного культурного и природного наследия 1972 г.40 [ст. 1–2]);

• недвижимое и движимое культурное и природное наследие, включая здания, сооружения, объекты, человеческие останки и артефакты вместе с их археологическим и природным окружением, суда, летательные аппараты и иные транспортные средства вместе с их содержимым и археологическим и природным окружением, а также предметы доисторического характера (Конвенция об охране подводного культурного наследия 2001 г. [подп. a п. 1 ст. 1]);

• нематериальное культурное наследие, в частности, обычаи, формы выражения и представления, навыки, знания; связанные с ними предметы, инструменты, культурные пространства и артефакты (Конвенция об охране нематериального культурного наследия 2003 г. [п. 1 ст. 2]); формы культурного самовыражения, культурная деятельность, культурные товары и услуги и индустрия культуры (Конвенция об охране и поощрении разнообразия форм культурного самовыражения 2005 г. [ст. 4])41.

Таким образом, материальным культурным наследием можно назвать все созданные или сформированные человеком недвижимые и движимые объекты, имеющие художественную, историческую, архитектурную, научную, археологическую или иную ценность с точки зрения культуры — объекты, воплощающие последнюю42. Связанной категорией является природное наследие, охране которого среди вышеупомянутых международных договоров посвящена в основном Конвенция об охране всемирного культурного и природного наследия 1972 года.

Что касается нематериального культурного наследия, к нему можно отнести все выражения творческого потенциала человека, входящие в культуру того или иного народа43.

Удачным обобщением всего вышесказанного мы считаем определение культурного наследия в целом, данное Дж. А. Р. Нафцигером и Р. К. Патерсоном, характеризующими его как «множество проявлений культуры, которые люди унаследовали от своих предков»44.

Подводя итог, мы можем сказать, что в международном праве под культурным наследием понимаются различные проявления культуры, как правило, унаследованные людьми от предыдущих поколений и представляющие ценность для сообществ, групп или, в некоторых случаях, отдельных лиц45.

Говоря о периодизации развития международно-правовой охраны культурного наследия, по нашему мнению, в нем можно выделить два широких этапа. Первый из них охватывает период с 1874 по 1954 г., второй — с 1954 г. по настоящее время. Со стартом второго этапа начинает становление современный режим международно-правовой охраны культурного наследия на универсальном уровне. Второй этап, кроме того, можно дополнительно разделить на две составные части — с 1954 по 1972 г. и с 1972 г. по наши дни.

В 1874 г. была принята Брюссельская декларация о законах и обычаях войны46. Ее можно назвать наиболее ранним международно-правовым актом, затрагивающим охрану культурного наследия (правда, ни данное понятие, ни термин «культурные ценности» там еще не упоминались). Что касается дальнейших усилий международного сообщества в сфере международно-правовой охраны культурного наследия, принимавшихся до 1954 г., особое внимание в них продолжало уделяться вопросам его охраны во время вооруженного конфликта.

Кульминацией данных усилий стало принятие в указанном году под эгидой ЮНЕСКО Конвенции о защите культурных ценностей в случае вооруженного конфликта. Как уже говорилось, данный документ впервые в международно-правовом контексте оперировал понятием «культурные ценности» (cultural property)47, а также понятием «наследие» в связи с культурными объектами («ценности, движимые или недвижимые, которые имеют большое значение для культурного наследия каждого народа»)48. Более того, что самое главное, Конвенция 1954 г. стала первым универсальным международным договором, посвященным исключительно охране культурного наследия, а также некоторым связанным вопросам.

Ввиду этого принятие данного международно-правового акта ознаменовало старт второго этапа развития международно-правовой охраны культурного наследия, продолжающегося по наши дни, — этапа, который характеризуется принятием и других специальных универсальных международных договоров в рассматриваемой сфере. 1954 г., таким образом, стал началом формирования современного режима международно-правовой охраны культурного наследия на универсальном уровне. Соответственно, мы солидарны с мнением Дж. Блейк о том, что «современное международное право об охране культурного наследия берет свое начало с периода после Второй мировой войны, учреждения Организации Объединенных Наций (ООН) и Организации Объединенных Наций по вопросам образования, науки и культуры (ЮНЕСКО) в 1945 г. и принятия Всеобщей декларации прав человека 1948 г.»49.

При этом в рамках современного этапа развития международно-правовой охраны культурного наследия необходимо выделить важную веху, которая позволяет разделить данный этап на две составные части — с 1954 по 1972 г. и с 1972 г. по наше время. Упомянутой вехой является принятие в 1972 г. под эгидой ЮНЕСКО Конвенции об охране всемирного культурного и природного наследия. Данный документ стал первым универсальным международно-правовым актом, в названии которого говорилось уже не о «культурных ценностях» (cultural property), а о более удачном (по причинам, указанным нами выше) понятии «культурное наследие»50. С тех пор в международном праве во многом был совершен переход именно к данному термину51.

1.1.2. Развитие международно-правовой охраны культурного наследия до второй половины XX века

Человечество уделяет внимание вопросам охраны культурного наследия с незапамятных времен. Так, известно, что еще в период Древнего Рима, Греции и Персии указывалось на существование обязательств по возвращению похищенных культурных объектов на территории их происхождения52. Можно также отметить, что, например, как пишет Б. Г. Триггер, в Древнем Египте и Месопотамии почитали артефакты и древние здания53. При этом, на наш взгляд, сложно говорить о том, что в те времена необходимость охраны рассматриваемых объектов объяснялась теми же причинами, что и сегодня.

Правовые акты по охране культурного наследия стали приниматься государствами гораздо позднее. Первые из них появились в XV в. в Европе54. Что касается международного права, рассматриваемые вопросы начали находить отражение в нем лишь со второй половины XIX века. При этом первые соответствующие международно-правовые акты принимались в сфере международного гуманитарного права и характеризовались тем, что охрана культурного наследия регулировалась в них наряду с иными вопросами. Важно отметить, что и само понятие «культурное наследие» в то время еще не использовалось.

К упомянутым международно-правовым актам нужно отнести:

• Брюссельскую декларацию о законах и обычаях войны 1874 г. (ст. 8, 17);

• Положение о законах и обычаях сухопутной войны 1899 г., прилагающееся к одноименной Конвенции 1899 г.55 (ст. 27, 56);

• Положение о законах и обычаях сухопутной войны 1907 г., прилагающееся к одноименной Конвенции 1907 г.56 (ст. 27, 56);

• Конвенцию о бомбардировании морскими силами во время войны 1907 г.57 (ст. 5).

Нужно сказать, что в данных документах (как и в аутентичных англоязычных текстах других международно-правовых актов, принятых до второй половины XX в., которые рассматриваются в настоящем пункте нашего исследования) не используется не только понятие «культурное наследие» (cultural heritage), но и такие существующие в современном международном праве схожие термины, как культурные ценности (cultural property) или культурные объекты (cultural objects). На наш взгляд, наиболее близкими к упомянутым понятиям категориями, встречающимися в обсуждаемых международно-правовых актах, являются термины «исторические памятники» и «художественные произведения». Причем, как отмечает Ф. Франчиони, эти охраняемые данными документами категории объектов упоминаются в них одновременно с храмами, зданиями, служащими целям искусств, благотворительности, науки и др., а также такими не связанными с культурой учреждениями, как госпитали и места, где собраны больные и раненые58, т. е. даже в тех немногочисленных положениях данных международно-правовых актов, касающихся объектов культуры, они не являются самостоятельным объектом охраны59.

Если говорить о конкретных релевантных нормах этих международно-правовых актов, то, во-первых, Брюссельская декларация 1874 г. и Положения о законах и обычаях сухопутной войны 1899 и 1907 гг. устанавливают, что преднамеренный захват, истребление или повреждение исторических памятников, а также художественных и научных произведений запрещаются и должны преследоваться60.

Во-вторых, эти документы, а также Конвенция о бомбардировании морскими силами во время войны 1907 г. закрепляют обязанность «щадить, насколько возможно» храмы и здания, служащие целям науки, искусств и благотворительности при осадах и бомбардировках, если они не используются в военных целях, и обозначать их особыми знаками61. При этом в Положении о законах и обычаях сухопутной войны 1907 г. и Конвенции о бомбардировании морскими силами во время войны 1907 г. в данный перечень объектов добавляются и «исторические памятники». В отношении же художественных и/или научных произведений соответствующее обязательство ни в одном из рассматриваемых четырех документов не закрепляется.

Необходимо отметить, что, помимо указанных выше специальных норм, некоторые общие положения Брюссельской декларации 1874 г. и Положений о законах и обычаях сухопутной войны 1899 и 1907 гг. тоже могут распространяться на культурное наследие. Речь идет о нормах, которые касаются истребления или захвата собственности неприятеля, разграбления города или местности, а также прав и обязанностей оккупирующей державы62 (в этом же контексте стоит упомянуть и некоторые положения Женевской конвенции о защите гражданского населения во время войны 1949 г., не содержащей специальных норм об охране культурного наследия, но правила которой о запрете ограбления и о правах и обязанностях оккупирующей державы63 тоже могут распространяться на подобные объекты64).

Стоит отметить, что в 20-х гг. XX в. некоторые проявления культурного наследия были выделены в международном праве уже в качестве самостоятельного объекта охраны. В качестве такого их предусматривает п. 26 Правил ведения воздушной войны65, выработанных в декабре 1922 — феврале 1923 г. комиссией юристов в Гааге, которая говорит о «памятниках, имеющих большую историческую ценность»66. Данная статья содержит в том числе положения об охране таких памятников от бомбардировок (п. 1) и о запрете их использования в военных целях (п. 7). Несмотря на то что Правила ведения воздушной войны 1923 г. не были приняты в форме юридически обязательного документа, считалось, что они отражают международное обычное право67. Таким образом, обсуждаемый международно-правовой акт стал важной вехой в развитии международно-правовой охраны культурного наследия.

Документы, рассмотренные выше в настоящем пункте нашей работы, отличает распространение их охранных мер в отношении культурного наследия лишь на ситуацию вооруженного конфликта. Дело в том, что, в частности, международных договоров, предусматривающих охрану данных объектов в мирное время, не заключалось вплоть до 30-х гг. XX века. Первым же из них стал Договор об охране художественных и научных учреждений и исторических памятников 1935 г.68, также известный как Пакт Рериха (по фамилии известного русского художника Н. К. Рериха, по инициативе которого был принят рассматриваемый документ). Данный международный договор имеет большое значение еще и ввиду того, что он стал первым подобным документом, посвященным почти исключительно охране культурного наследия69. При этом обсуждаемый международно-правовой акт был заключен только между странами Американского континента, и по состоянию на апрель 2024 г. в нем участвуют лишь десять государств70.

Статья 1 Пакта Рериха 1935 г. устанавливает, что исторические памятники, музеи, художественные, научные, культурные, образовательные учреждения должны уважаться и охраняться как в мирное время, так и в случае войны. Как и в рассмотренных выше международно-правовых актах, предусматривается положение, касающееся использования таких объектов в военных целях: оно снимает с них закрепленные в Пакте привилегии (ст. 5).

Представляется важным, что данный международный договор идет дальше охраны культурного наследия, распространяя ее также на определенных гражданских лиц: отдельно в ст. 1 предусматривается необходимость уважения и охраны во время войны сотрудников упомянутых в этой статье учреждений.

Иными особенно важными положениями Пакта видятся нормы о создании охранных перечней (ст. 4) и возможности использования отличительного флага для обозначения исторических памятников и перечисленных в ст. 1 учреждений (ст. 3).

Большой вклад в развитие международно-правовой охраны культурного наследия внесло принятие соответствующих нормативных правовых актов не только на международном уровне. В данном контексте существенное значение имел также такой акт национального законодательства, как Инструкции полевым войскам Соединенных Штатов 1863 г.71, также известные как Кодекс Либера — по фамилии разработавшего их во время Гражданской войны в США профессора Ф. Либера. Этот документ, согласно Дж. А. Р. Нафцигеру, можно назвать первой всеобъемлющей кодификацией права вооруженных конфликтов72.

Кодекс Либера по общему правилу запрещает захватывать имущество, принадлежащее в том числе церквям, «музеям изобразительных искусств», учреждениям 
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