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Обзор практики Суда Евразийского  
экономического союза в 2018 году
Кирилл Энтин, Екатерина Дьяченко*

2018 год ознаменовал собой важный этап в развитии практики Суда ЕАЭС. В своих консультативных заключения и решениях Суд стре-
мился не только ответить на поставленные заявителями вопросы, но и сформулировать правовые позиции универсального характе-
ра, способные влиять на правоприменение в Союзе и государствах-членах. Среди общих аспектов функционирования Союза стоит 
выделить развитие практики Суда, посвящённой основным свойствам права Союза – верховенству и прямому действию. По мнению 
авторов, верховенство уже не воспринимается Судом как исключительно внутренний подход, а рассматривается как обязанность на-
циональных судебных органов не применять положения национального законодательства, противоречащие праву Союза. Суд также 
закрепил возможность в отдельных сферах ссылаться на нормы права Союза во взаимоотношениях между частными лицами, что 
равносильно установлению горизонтального прямого действия права Союза. Наконец, систематическое обращение Суда к принципу 
пропорциональности может быть истолковано как шаг на пути к формулированию общих принципов права Союза. В сфере права кон-
куренции анализируется подход Суда, согласно которому координация и вертикальные соглашения образуют самостоятельные соста-
вы нарушения общих правил конкуренции. Суд также определил полномочия Комиссии по пресечению запрещённой координации на 
трансграничных рынках. Как отмечают авторы, в своих актах Суд Союза стремился дать максимально широкое прочтение полномо-
чий Комиссии, и консультативное заключение по Делу о координации не стало исключением. Другим примером стало данное Судом 
толкование полномочий Комиссии по осуществлению мониторинга и контроля исполнения государствами-членами положений права 
Союза и обязанности государств-членов исполнять принятые по итогам данной процедуры решения. Среди знаковых событий года 
можно также отметить первое консультативное заключение Суда в сфере свободного движения работников, в котором Суд установил 
общий подход к данной категории дел и осуществил толкование основных понятий, закреплённых в Договоре о Союзе.

³³ Суд ЕАЭС; Евразийская экономическая комиссия; верховенство права ЕАЭС; 
прямое действие права ЕАЭС; непосредственное применение права ЕАЭС; 
принцип пропорциональности; мониторинг и контроль; право конкуренции; 
свободное движение товаров; свободное движение работников

стал знаменательным во многих отношениях. 
Прежде всего, Суд продолжил процесс за-
крепления в своей практике основных свойств 
права ЕАЭС, сформулировав критерии пря-
мого действия и усилив верховенство права 
Союза. В своих решениях и консультативных 
заключениях Суд также взял курс на прида-
ние максимальной эффективности полномо-
чиям Евразийской экономической комиссии 
(далее – Комиссия, ЕЭК), в частности, в от-
ношении осуществления функций по монито-
рингу и контролю исполнения государствами-
членами своих обязательств по праву Союза. 

Четвёртый год функционирования Суда Ев-
разийского экономического союза (далее – 
Суд ЕАЭС, Суд) не был отмечен увеличе-
нием количества поступивших заявлений и 
рассмотренных дел. Вместе с тем 2018  год 
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Наконец, консультативное заключение о про-
фессиональных спортсменах стало первым 
делом, в котором Суд рассмотрел вопросы 
свободного движения работников, что дало 
Суду возможность сформулировать основные 
принципы рассмотрения дел в этой области.

1.	 Общие вопросы  
функционирования Союза

1.1.	 Свойства права Союза

Успех любого интеграционного объединения 
во многом определяется эффективностью 
его правовой системы. Неслучайно к числу 
основных достижений Европейского Союза 
относят именно построение такой системы, 
обеспечившей становление и развитие внут-
реннего рынка Союза и гарантирующей вы-
сокий уровень правовой защищённости для 
физических и юридических лиц. Значимыми 
шагами на пути формирования собственной 
правовой системы являются решения Суда 
ЕС по делам Van Gend1 и Costa2, в которых 
Суд указал, что право Европейского Союза 
представляет собой особый правопорядок, 
отличный как от международного, так и от 
национального права, обладающий верховен-
ством и прямым действием.

Представляется, что задача по обоснова-
нию автономной правовой системы Союза 
стоит в настоящее время и перед Судом 
ЕАЭС. Решение этой задачи без преувеличе-
ния способно задать тот вектор, по которому 
станет развиваться евразийская интеграция: 
будет ли право Союза действовать лишь в от-
ношениях между государствами как тради-
ционное международное право, или оно ока-
жется способно непосредственно влиять на 
правовое положение частных лиц, наделяя 
их правами и обязанностями. Полагаем, что 
практика Суда ЕАЭС, квинтэссенцией кото-
рой стало консультативное заключение от 
7 декабря 2018 года по Делу о профессио-
нальных спортсменах3, дала однозначный 
ответ о выборе Судом второго пути.

1	 Суд ЕС. Решение от 5 февраля 1963 года по делу 26/62 Van 
Gend en Loos. EU:C:1963:1.

2	 Суд ЕС. Решение от 15 июля 1964 года по делу 6/64 Costa v. 
ENEL. EU:C:1964:66.

3	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 7 декабря 2018 го-
да по делу № СЕ-2-2/5-18-БК по заявлению Евразийской 
экономической комиссии. URL: http://courteurasian.org/doc-
22543 (дата обращения: 24.02.2018).

В данном судебном акте, осуществляя 
толкование пунктов 1 и 2 статьи 97 Догово-
ра, устанавливающих свободное перемеще-
ние трудящихся государств-членов, Суд пря-
мо указал на наличие у названных правовых 
норм свойств прямого действия и непосред-
ственного применения. Важность соответст-
вующего вывода применительно к пункту  2 
статьи  97 Договора подчёркивается вынесе-
нием его в резолютивную часть консульта-
тивного заключения.

Необходимо отметить, что данная позиция 
Суда основана на подходах, выработанных им 
ранее. Так, первым актом, в котором Суд вы-
сказался по вопросу о свойствах права ЕАЭС, 
стало решение Большой Коллегии от 21 фев-
раля 2017 года по Делу о Калининградском 
транзите, в котором указано, что норма До-
говора или международного договора в рам-
ках Союза будет обладать непосредственным 
применением, если она имеет императивный 
характер, не содержит изъятий или отсылоч-
ных положений4.

Значение свойства непосредственного 
применения права интеграционного объеди-
нения состоит в том, что оно автоматически 
становится составной частью национального 
правопорядка и должно применяться на тер-
ритории государств-членов на тех же усло-
виях. При этом на государствах-членах ле-
жит обязанность по исполнению норм права 
интеграционного объединения, а не по их 
рецепции5. Как указал Суд ЕС, обосновывая 
принцип непосредственного применения пра-
ва Сообществ, «положения права Сообществ 
проникают во внутренний правопорядок без 
помощи мер национального характера»6. 
Иной подход означал бы, что применение 
норм права интеграционного объединения за-
висит от воли государств-членов, что ослаб-
ляет его эффективность.

Важно отметить, что в названном реше-
нии Суд не только констатировал наличие 
у права Союза свойства непосредственного 

4	 Суд ЕАЭС. Решение от 21 февраля 2017 года по делу № CE-
1-1/1-16-БК по заявлению Российской Федерации против 
Республики Беларусь. URL: http://courteurasian.org/doc-
17943 (дата обращения: 24.02.2018).

5	 Подробнее о понятиях «прямое действие» и «непосредствен-
ное применение» см.: Энтин К. В. Право Европейского Сою-
за и практика Суда Европейского Союза : учеб. пособие. М. : 
НОРМА : ИНФРА-М, 2015. С. 20–28.

6	 Суд ЕС. Решение по делу 28/67 Molkerei-Zentrale Westfalen/
Lippe GmbH v. Hautzollamt Paderborn. EU:C:1968:17.
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применения, но и выделил критерии, при 
условии которых такое свойство может быть 
установлено: императивный характер, отсут-
ствие изъятий или отсылочных положений.

Следующим шагом стало закрепление Су-
дом в консультативном заключении от 4  ап-
реля 2017  года по Делу о вертикальных 
соглашениях7 прямого действия норм права 
Союза. Как указал Суд, общие правила кон-
куренции обладают прямым действием и дол-
жны непосредственно применяться государ-
ствами-членами, как нормы, закреплённые 
в международном договоре.

В научной дискуссии высказывалось 
мнение, что признание прямого действия за 
статьёй  76 Договора о ЕАЭС, являвшейся 
предметом разъяснения и посвящённой об-
щим правилам конкуренции, открывает доро-
гу к её активному использованию частными 
лицами в национальных судах8. Аналогичным 
образом указание Суда на непосредственное 
применение данной статьи служит своеобраз-
ной инструкцией антимонопольным органам 
государств-членов и национальным судам о 
применении указанной нормы даже в отсут-
ствие соответствующих положений нацио-
нального законодательства9.

Несмотря на то что придание положениям 
права ЕАЭС свойства прямого действия по-
лучило высокую оценку со стороны научного 
сообщества, некоторыми учёными озвучива-
лось опасение, что этот принцип не получит 
дальнейшего развития и не будет распро-
странён на другие положения права Союза10. 
В этой связи в рамках научной дискуссии вы-
сказывалось мнение о важности выработки 

7	 Суд ЕАЭС. Решение от 21 февраля 2017 года по делу № CE-
1-1/1-16-БК по заявлению Российской Федерации против 
Республики Беларусь. URL: http://courteurasian.org/database 
(дата обращения: 24.02.2018).

8	 См.: Исполинов А. С. Суд ЕАЭС: конкурентное право Союза 
существует и должно активно применяться. Открывается но-
вая сфера для юристов-практиков. URL: https://zakon.ru/
blog/2017/04/24/sud_eaes_konkurentnoe_pravo_soyuza_
suschestvuet_i_dolzhno_aktivno_primenyatsya_otkryvaetsya_
novaya_s (дата обращения: 24.02.2018).

9	 Подробнее о прямом действии права конкуренции ЕАЭС см.: 
Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. Суд ЕАЭС о защите конкурен-
ции. Соотношение национального и наднационального права 
// Конкуренция и право. 2017. № 4. С. 63–71, 65–66.

10	 См.: Kalinichenko P. A Principle of Direct Effect: The Eurasian 
Economic Union’s Court pushes for more Integration. URL: 
http://verfassungsblog.de/the-principle-of-direct-effect-the- 
eurasian-economic-unions-court-pushes-for-more-integration/ 
(дата обращения: 24.02.2018).

критериев прямого действия по аналогии с 
практикой Суда ЕС11.

Данные критерии нашли своё закрепле-
ние в упомянутом консультативном заклю-
чении от 7 декабря 2018 года по Делу о про-
фессиональных спортсменах, в котором 
Суд прямо указал, что основанием для при-
знания за нормами прямого действия и непо-
средственного применения служит тот факт, 
что эти нормы наделяют заинтересованных 
лиц правами, являются достаточно чёткими и 
ясными, а также не требуют имплементации 
в национальное законодательство12. Полага-
ем, что последнее условие означает, что реа-
лизация закреплённого права или обязанно-
сти возможна и в отсутствие принятия допол-
нительных актов государствами-членами или 
органами Союза. В свою очередь, наделение 
правами или законными интересами может 
выражаться как в непосредственном наде-
лении лиц правами, так и в возложении на 
государства-члены обязанности, соблюдения 
которой вправе ожидать частные лица13.

Анализ использованных Судом формули-
ровок позволяет нам сделать вывод, что со-
ответствие нормы права Союза указанным 
условиям чёткости, ясности и наделения пра-
вами заинтересованных лиц означает наличие 
у неё именно свойства прямого действия. В 
свою очередь, наличие у нормы прямого дей-
ствия также автоматически влечёт и её непо-
средственное применение. Такое прочтение 
подтверждается, с одной стороны, сравнени-
ем указанных критериев с теми, которые бы-
ли выработаны в практике Суда ЕС в делах 
Van Gend en Loss14, Reyners15 и Van Duyn16, 
и, с другой стороны, тем фактом, что крите-
рии непосредственного применения закреп-
лены в упомянутом выше решении от 21 фев-
раля 2017 года.

11	 См.: Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. Свойства права Евразийско-
го экономического союза сквозь призму практики Суда ЕАЭС 
// Журнал российского права. 2018. № 10. С. 123–133, 126.

12	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 7 декабря 2018 го-
да по делу № СЕ-2-2/5-18-БК по заявлению Евразийской 
экономической комиссии. URL: http://courteurasian.org/doc-
22543 (дата обращения: 24.02.2018). 

13	 Подробнее об этом см. ниже при анализе решения Коллегии 
Суда от 11 октября 2018 года по делу № СЕ-1-2/4-18-КС по 
заявлению ООО «Ойл Марин Групп». URL: http://court 
eurasian.org/doc-21993 (дата обращения: 24.02.2018).

14	 Суд ЕС. Решение по делу 26/62 Van Gend en Loos. EU:C: 
1963:1.

15	 Суд ЕС. Решение по делу 2/74 Reyners. EU:C:1974:68.
16	 Суд ЕС. Решение по делу 41/74 Van Duyn v. Home Office. 

EU:C:1974:133.
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Вывод о прямом действии права Союза, 
позволяющий частным лицам ссылаться на 
его положения в национальных судах, пред-
ставляется особенно актуальным в свете 
отсутствия у физических лиц доступа в Суд 
ЕАЭС17, а также невозможности для хозяйст-
вующих субъектов обращаться в него с жа-
лобами на действия государственных органов 
или на принятые ими нормативно-правовые 
акты.

Интересно проследить эволюцию подхода 
Суда к обоснованию свойств прямого дейст-
вия и непосредственного применения. Если 
в консультативном заключении от 4  апреля 
2017  года по Делу о вертикальных согла-
шениях Суд указывает, что соответствующие 
положения Договора обладают прямым дей-
ствием и должны непосредственно приме-
няться как нормы, закреплённые в между-
народном договоре18, то в консультативном 
заключении от 7 декабря 2018 года Суд боль-
ше не опирается на традиционную концеп-
цию национальных правовых систем о прио-
ритете международных договоров, а выводит 
соответствующие свойства права из особен-
ностей самих союзных норм. В данном кон-
тексте усматривается прямая аналогия с раз-
витием практики Суда ЕС по обоснованию 
верховенства его права. Если во всех извест-
ных решениях по делам Van Gend и Costa в 
основу аргументации положено утверждение 
об особом правопорядке ЕС, отличном как 
от международного, так и от национального 
права, то в более раннем решении по делу 
Humblet v. Belgium19, обосновывая приори-
тет права интеграционного объединения, Суд 
ЕС исходит лишь из факта ратификации меж-
дународного договора, который в силу этого 
приобретает большую юридическую силу, чем 
национальный закон20. При этом Суд исполь-
зует весьма осторожные конструкции, указы-
вая, что из содержания Договора, обладаю-

17	 Из пункта 39 Статута, устанавливающего компетенцию Суда, 
следует, что правом на обращение в Суд с заявлением о раз-
решении спора обладают лишь государства-члены и хозяй-
ствующие субъекты.

18	 При этом отметим, что прямое действие свойственно далеко не 
всем международным договорам, многие из которых не рас-
считаны на наделение правами частных лиц.

19	 Суд ЕС. Решение от 16 декабря 1960 года по делу Humblet v. 
Belgium. EU:C:1960:48.

20	 См.: The Past and Future of EU Law: The Classics of EU Law 
Revisited on the 50th Anniversary of the Rome Treaty / ed. by 
M. Poiares Maduro, L. Azoulai. Oxford: Hart Publishing, 2010. 
P. 61.

щего силой закона в государствах-членах, 
ясно следует, что в тех случаях, когда законо-
дательные или административные меры го-
сударств-членов «противоречат праву Сооб-
щества», государство-член обязано отменить 
данные меры.

Отметим, что использование принципов 
непосредственного применения и прямого 
действия прослеживается в консультативном 
заключении от 20 декабря 2018 года по Делу 
о пенсиях21. Формулируя вывод, согласно 
которому наличие в пункте 53 Положения о 
социальных гарантиях, привилегиях и имму-
нитетах в Союзе самостоятельного условия 
назначения пенсии за выслугу лет служащим 
Союза означает, что, независимо от измене-
ния в национальном законодательстве стажа, 
при наличии которого назначается соответ-
ствующая пенсия, в отношении международ-
ных служащих органов Союза применяется 
норма о стаже, установленная Договором, 
Суд фактически установил непосредственное 
применение соответствующей нормы Поло-
жения. В свою очередь, указание на ясность 
и определённость соответствующей нормы, 
свидетельствует о признании наличия у неё 
свойства прямого действия.

Хотя до настоящего времени Суд ЕАЭС не 
дал детального обоснования принципа вер-
ховенства права Союза, отмечалось22, что 
при вынесении судебных актов он исходит из 
безусловного приоритета права Союза над 
национальным правом.

В консультативном заключении от 7 дека-
бря 2018 года Суд указал, что при противо-
речии праву Союза актов национального за-
конодательства, в том числе по вопросу при-
менения ограничений трудовой деятельности 
профессиональных спортсменов, не соответ-
ствующих пункту 2 статьи 97 Договора, сле-
дует руководствоваться положениями права 
Союза. Полагаем, что указанный вывод мож-
но рассматривать как прямую инструкцию на-
циональным судам не применять положения 
национального права, противоречащие праву 
Союза, и, следовательно, как окончательную 

21	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 20  декабря 
2018  года по делу № СЕ-2-2/7-18-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-22703 (дата обращения: 24.02.2018).

22	 См.: Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. Свойства права Евразийско-
го экономического союза сквозь призму практики Суда ЕАЭС. 
С. 130.
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констатацию наличия у права Союза свойства 
верховенства. В процитированной формули-
ровке судебного акта мы видим необходимые 
элементы верховенства в значении, которое 
ему придаёт право ЕС: различные подходы 
наднационального и национального права к 
решению одного вопроса и выбор в пользу 
наднационального права в форме непримене-
ния права государства-члена.

Как и в случае с установлением свойств 
прямого действия и непосредственного при-
менения, база для упомянутого вывода Суда 
заложена в его более ранних актах. Так, в ре-
шении от 21  февраля 2017  году по Делу о 
Калининградском транзите Суд констати-
ровал несоответствие принципам функциони-
рования таможенного союза, установленным 
статьёй 25 Договора, действий любого из го-
сударств-членов по процедурам таможенного 
контроля, выходящих за рамки требований 
таможенного законодательства таможенно-
го союза23. На наш взгляд, фактически это 
означало запрет осуществлять в соответст-
вии с национальным законодательством дей-
ствия, идущие вразрез с положениями права 
ЕАЭС24.

Судья К. Л. Чайка в своём особом мнении 
к упомянутому решению предложил развить 
соответствующую аргументацию, указав, что 
включение в правовые системы каждого го-
сударства-члена положений права Союза 
делает невозможным для государств-членов 
придание приоритета нормам национального 
права перед правом Союза, создаваемого го-
сударствами на основе взаимности25.

Более определённо относительно верхо-
венства права ЕАЭС Суд высказался в 
консультативном заключении от 12 сентября 
2017 года по Делу о сокращении штатов, 
где он пришёл к выводу о невозможности 
предоставления сотрудникам Комиссии га-
рантий, предусмотренных трудовым законо-
дательством Российской Федерации, в тех 

23	 Суд ЕАЭС. Решение Большой Коллегии Суда от 21 февраля 
2017 года по делу № CЕ-1-1/1-16-БК по заявлению Россий-
ской Федерации. URL: http://courteurasian.org/doc-17943 
(дата обращения: 24.02.2018).

24	 Подробнее по данному вопросу см.: Дьяченко  Е. Б., Эн-
тин К. В. Обзор практики Суда Евразийского экономического 
союза в 2017–2018 годах // Закон. 2018. № 3. С. 88–109, 
102–103.

25	 См.: Суд ЕАЭС. Особое мнение судьи К. Л. Чайки к решению 
от 21 февраля 2017 года по делу № CE-1-1/1-16-БК по заяв-
лению Российской Федерации против Республики Беларусь.

случаях, когда они противоречат пункту  3 
статьи  9 Договора о ЕАЭС26. При этом Суд 
подчеркнул, что исходит из приоритета 
норм Договора.

Несмотря на то что Суд в консультатив-
ном заключении от 12 сентября 2017 года го-
ворит не о верховенстве, но о приоритете 
права Союза, и этот же термин используется 
в комментариях данного акта27, полагаем, что 
речь идёт о тождественных понятиях по ана-
логии с терминами «primacy» и «suprema-
cy», равнозначно использующимися в науч-
ной доктрине для обозначения верховенства 
права ЕС28.

Выбор термина «приоритет», на наш 
взгляд, может быть обоснован двумя причи-
нами. Во-первых, он может свидетельство-
вать о более осторожном подходе Суда ЕАЭС 
к вопросу взаимоотношений с национальны-
ми конституционными судами29, для которых 
в силу объективных причин высшим источ-
ником права будут оставаться национальные 
конституции, и о нежелании возведения вер-
ховенства права Союза в некий абсолют30 по 
аналогии с подходом Суда ЕС31. Во-вторых, 
термин «верховенство» подсознательно ас-
социируется с ситуацией, при которой про-
тиворечия между нормами правовопорядков 
различных уровней обуславливают необходи-

26	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение Суда от 12 сентября 
2017  года по делу № СЕ-2-2/1-17-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/database (дата обращения: 24.02.2018).

27	 См., например: Исполинов А. С. Решение Суда ЕАЭС по спо-
ру Российская Федерация против Республики Беларусь: пра-
восудие посреди политического конфликта. URL: https://
zakon.ru/blog/2017/03/17/reshenie_suda_eaes_po_sporu_
rossijskaya_federaciya_protiv_respubliki_belarus_pravosudie_
posredi_poli (дата обращения: 24.02.2018); Нешатаева Т. Н. 
О проблемах в действии решений органов ЕАЭС в националь-
ных правопорядках государств-членов // Международное 
правосудие. 2016. № 3. С. 10–17.

28	 Подробнее о принципе верховенства см., например: Claes M. 
The Primacy of EU Law in European and in National Law // The 
Oxford Handbook of European Union Law / ed. by A. Arnull, 
D. Chalmers. Oxford : Oxford University Press, 2015. P. 178–
211.

29	 О соотношении права ЕАЭС с национальными конституция-
ми также см.: Karliuk  M. The Eurasian Economic Union: an 
emerging autonomous legal order? Ghent, 2018. P. 147. URL: 
http://hdl.handle.net/1854/LU-8586669 (дата обращения: 
24.02.2018).

30	 Подробнее см.: Entin K., Pirker B. The Early Case Law of the 
Eurasian Economic Union Court: On the Road to Luxembourg? 
// Maastricht Journal of European and Comparative Law. Vol. 25. 
2018. No. 3. P. 266–287, 271–273.

31	 См.: Суд ЕС. Дело C-11/70 Internationale Handelsgesell-
schaft mbH v. Einfuhr- und Vorratsstelle für Getreide und Fut-
termittel. EU:C:1970:114.
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мость изменения или отмены национальной 
нормы32. Вместе с тем Суду ЕАЭС до настоя-
щего момента не приходилось сталкиваться с 
подобной ситуацией. В рассмотренных Судом 
делах законность самой нормы (право сокра-
щаемых сотрудников на предоставление им 
иной должности или право государства на 
установление ограничений в отношении ино-
странных спортсменов) не ставилась под сом-
нение – вопрос заключался лишь в возмож-
ности применения данных норм к сотрудни-
кам/должностным лицам органов Союза и 
спортсменам из других государств – членов 
ЕАЭС соответственно. Таким образом, кон-
фликт между правопорядками различных 
уровней решался путём неприменения соот-
ветствующей нормы к ситуациям, охватывае-
мым правом ЕАЭС, то есть путём придания 
приоритета нормам Договора.

1.2.	 Принцип пропорциональности

2018  год был также отмечен последователь-
ным обращением Суда к принципу пропорци-
ональности. Данный принцип сформировался 
в XX веке в системе континентального права 
(Франция, Германия) и получил широкое раз-
витие в практике Суда ЕС, где был закреплён 
в качестве одного из общих принципов права 
ЕС33 наравне с принципом уважения основ-
ных прав и свобод, став важным инструмен-
том для осуществления контроля за действи-
ями ЕС и его институтов34.

Тест пропорциональности традиционно со-
стоит из двух элементов: целесообразности 
и необходимости. В рамках целесообразности 
Суд рассматривает, подходит ли мера для до-
стижения поставленных целей и задач; в рам-
ках необходимости – не идёт ли она дальше 
того, что необходимо для их достижения. По-
следний элемент зачастую включает анализ 
того, не может ли быть предполагаемый ре-
зультат достигнут за счёт менее ограничи-
тельных мер и не наносит ли принимаемая 

32	 См.: The Past and Future of EU Law: The Classics of EU Law 
Revisited on the 50th Anniversary of the Rome Treaty / ed. by 
M. Poiares Maduro, L. Azoulai. P. 61–62.

33	 Первое такое проявление – решение Суда ЕС по делу C-11/ 
70 Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und 
Vorratsstelle für Getreide und Futtermittel. EU:C:1970:114.

34	 См.: Jacobs F. G. Recent Developments in the Principle of Pro-
portionality in European Community Law // The Principle of 
Proportionality in the Laws of Europe / ed. by E. Ellis. Oxford ; 
Portland, OR : Hart Publishing, 1999. P. 1–22.

мера чрезмерный ущерб иным охраняемым 
правом ЕС интересам35.

В Европейском Cоюзе принцип пропорци-
ональности используется в двух измерениях. 
Прежде всего, будучи закреплённым в  пун-
кте 3 статьи 5 Договора о ЕС, он регулирует 
осуществление Европейским Союзом своей 
компетенции («содержание и форма действий 
Союза не выходят за рамки того, что необхо-
димо для достижения целей Договоров») и, 
таким образом, может быть использован в 
качестве основания для оспаривания актов 
ЕС как государствами-членами36, так и част-
ными лицами. Практика Суда ЕС показывает 
особо частое его использование в таких обла-
стях как сельское хозяйство, здравоохранение 
и защита прав потребителей. Особенно ин-
тересно проследить использование принципа 
пропорциональности в отношении санкций за 
нарушение права ЕС, причём вне зависимо-
сти от того, установлены ли санкции правом 
ЕС, как, например, принимаемые Комиссией 
санкции за нарушение права конкуренции 
ЕС, или государствами-членами. В послед-
нем случае данный принцип выступает неким 
дополнением к закреплённому в пункте  3 
статьи 4 Договора о ЕС принципу добросо-
вестного сотрудничества, истолкованному Су-
дом как требующему от государств установить 
в национальном законодательстве эффектив-
ные санкции за нарушение права Союза, спо-
собные оказать сдерживающее воздействие37.

Схожим образом в консультативном за-
ключении от 15 октября 2018 года по Делу о 
декларировании денежных средств38 Суд 
ЕАЭС закрепил обязательность применения 
принципа пропорциональности в отношении 
устанавливаемых национальным законода-
тельством за нарушение права Союза санк-
ций. Поводом для обращения в Суд послужи-
ла ситуация гражданина Казахстана, путеше-

35	 Более подробно см.: Tridimas T. The General Principles of EU 
Law. Oxford : Oxford University Press, 2009. P. 193–201.

36	 См., например: Суд ЕС. Решение по делу C-233/94 Germany 
v. Parliament and Council (deposit guarantee case). EU:C: 
1997:231.

37	 См., например: Суд ЕС. Решение по делу C-167/01 Inspire 
Art. ECLI:EU:C:2003:512. § 62; Суд ЕС. Решение по делу 
С-378/02 Criminal proceedings against Silvio Berlusconi. 
ECLI:EU:C:2005:335. § 65.

38	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 15  октября 
2018 года по делу № СЕ-2-1/3-18-БК по заявлению Мини-
стерства национальной экономики Республики Казахстан. 
URL: http://courteurasian.org/doc-22073 (дата обращения: 
24.02.2018).
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ствовавшего из Алматы в Минск с пересад-
кой в Киеве и незадекларировавшего сумму 
в 20 000  долларов США. В соответствии с 
частью 2 статьи 14.5 Кодекса об админист-
ративных правонарушениях Республики Бе-
ларусь санкцией стала конфискация части 
средств, превышающей предельную сумму в 
10 000 долларов США, которую разрешает-
ся перевозить без декларирования. Несмотря 
на то что вопрос о пропорциональности санк-
ций не ставился в заявлении, Большая кол-
легия Суда сочла необходимым отметить, что 
«при выявлении нарушений порядка переме-
щения наличных денежных средств и (или) 
дорожных чеков необходимо соблюдать прин-
цип пропорциональности санкций при реше-
нии вопроса о привлечении лица к админист-
ративной или уголовной ответственности»39.

Развивая указанный подход в особом мне-
нии к данному судебному акту, судья К. Л. Чай-
ка отметил, что соблюдению права Союза 
способствует установление государствами  – 
членами Союза санкций, которые являются в 
достаточной мере эффективным инструмен-
том, направленным на предотвращение нару-
шения, и одновременно согласуются с обще-
признанными принципами и нормами между-
народного права, а также с принципом верхо-
венства конституционных прав и свобод чело-
века и гражданина40. По мнению К. Л. Чай-
ки, оценка соответствия санкции общепри-
знанным принципам международного права, 
а также конституционным правам и свобо-
дам человека и гражданина обуславливает 
необходимость соблюдения принципов спра-
ведливости и пропорциональности при назна-
чении соответствующей санкции.

Отметим, что применительно к санкциям 
за несоблюдение требований о декларирова-
нии денежных средств принцип пропорцио-
нальности получил широкое закрепление в 
практике как Суда ЕС41, так и ЕСПЧ42. В ре-

39	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 15  октября 
2018 года по делу № СЕ-2-1/3-18-БК по заявлению Мини-
стерства национальной экономики Республики Казахстан.  
Абзац 10 пункта 7 раздела IV «Выводы».

40	 См.: Суд ЕАЭС. Особое мнение судьи К.Л. Чайки к консульта-
тивному заключению от 15 октября 2018 года по делу № СЕ-
2-1/3-18-БК по заявлению Министерства национальной эко-
номики Республики Казахстан. URL:http://courteurasian.org/
doc-22083 (дата обращения: 24.02.2018).

41	 См.: Суд ЕС. Решения по делам С-255/14 Chmielewski. 
EU:C:2015:475 и C-210/10 Urbán. EU:C:2012:6.

42	 См.: ЕСПЧ. Постановления от 6  ноября 2008  года по делу 
Исмаилов против России (жалоба № 30352/03); от 26 фев-

шениях и постановлениях указанных судеб-
ных органов отмечается, что, несмотря на то 
что данное требование установлено в целях 
борьбы с отмыванием денег, уклонением от 
уплаты налогов и другими правонарушения-
ми, само по себе невыполнение обязанности 
по декларированию не является свидетельст-
вом о том, что перевозимые средства имеют 
незаконное происхождение. Соответственно, 
установленное за недекларирование денеж-
ных средств наказание признаётся соразмер-
ным в том случае, когда оно не возлагает на 
лицо чрезмерное индивидуальное бремя.

Продолжая параллель с ЕСПЧ, интересно 
отметить, что, как и данный судебный орган, 
Суд ЕАЭС формулирует принцип пропорци-
ональности безотносительно к конкретным 
нормам права Союза. В теории применитель-
но к установлению данного принципа ЕСПЧ 
отмечается, что концепция пропорциональ-
ности не оговорена специально в ЕКПЧ или 
в Протоколах к ней, тем не менее она при-
знаётся в качестве одного из центральных 
принципов, опосредующих реализацию прав 
и свобод, гарантированных данными актами. 
Пропорциональность является неотъемлемой 
частью развития положений соответствую-
щих актов43. Закономерно предположить, что 
и в практике Суда ЕАЭС принцип пропорцио-
нальности способен получить развитие одно-
временно с развитием иных норм, заложен-
ных в праве Союза.

Вторым аспектом использования прин-
ципа пропорциональности в праве интегра-
ционных объединений, и в частности Евро-
пейского Союза, является проверка закон-
ности мер, принимаемых государствами-чле-
нами в отступление от права ЕС для защиты 
определённых общественных интересов. Если 
сама возможность принятия подобных мер 
была изначально закреплена в положениях 
права ЕС, посвящённых запрету количест-
венных ограничений на импорт или экспорт 
товаров и равнозначных по своему действию 

раля 2009 года по делу Grifhorst против Франции (жалоба 
№ 28336/02); от 9  июля 2009  года по делу Moon против 
Франции (жалоба № 39973/03); от 31  января 2017  года по 
делу Boljević против Хорватии (жалоба № 43492/11); от 
9 октября 2018 года по делу Гирлян против России (жалоба 
№ 35943/15).

43	 См.: McBride J. Proportionality and the European Convention on 
Human Rights // The Principle of Proportionality in the Laws of 
Europe / ed. by E. Ellis. P. 23–36, 23–24.
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мер44, а также в отношении остальных сво-
бод45, то требование пропорциональности по-
лучило закрепление в судебной практике46. 
По схожему пути пошёл и Суд ЕАЭС, ещё в 
консультативном заключении от 30 октября 
2017 года по Делу о свободном движении 
товаров47 указав, что выделяются два основ-
ных условия допустимости применения огра-
ничений: цель принятия национальной меры 
должна соответствовать одному из оправды-
вающих обстоятельств (в праве Союза  – 
часть 1 статьи 29 Договора о ЕАЭС); нацио-
нальная мера не должна являться средством 
произвольной дискриминации или замаски-
рованного ограничения в торговле между го-
сударствами-членами и должна быть пропор-
циональной. Таким образом, Суд, подтвердив 
право государств на введение односторонних 
ограничений в отношении свободного движе-
ния товаров, одновременно ограничил их дис-
крецию, дополнив закреплённые в Договоре 
условия требованием пропорциональности.

Дальнейшее развитие принцип пропор-
циональности получил в упомянутом выше 
консультативном заключении от 7  декабря 
2018  года по Делу о профессиональных 
спортсменах48, где речь шла о возможно-
сти государств-членов в соответствии с пунк-
том 2 статьи 97 Договора применять установ-
ленные их законодательством ограничения в 
целях защиты национального рынка труда по 
соображениям национальной безопасности 
и общественного порядка. В данном судеб-
ном акте Суд отметил, что, хотя государства-
члены и обладают дискрецией в определении 
мер национальной безопасности и общест-
венного порядка, такие меры «должны быть 
пропорциональны, то есть соответствовать 
достижению поставленных задач по обеспе-
чению национальной безопасности (в том 
числе в отраслях экономики, имеющих стра-

44	 См. статью  36 Договора о функционировании Европейского 
Cоюза.

45	 См., например, статью 45 Договора о функционировании Ев-
ропейского Cоюза.

46	 См.: Суд ЕС. Решение от 10 июля 1984 года по делу 72/83 
Campus Oil. EU:C:1984:256.

47	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 30  октября 
2018  года по делу № СЕ-2-2/2-17-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-19303 (дата обращения: 24.02.2018).

48	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 7 декабря 2018 го-
да по делу № СЕ-2-2/5-18-БК по заявлению Евразийской 
экономической комиссии. URL: http://courteurasian.org/doc-
22543 (дата обращения: 24.02.2018).

тегическое значение) и общественного поряд-
ка и предусматривать лишь то, что необходи-
мо для их достижения»49. Таким образом, Суд 
Союза не ограничился закреплением общего 
требования пропорциональности, но и обо-
значил, из каких компонентов будет состоять 
применяемый им тест.

К сожалению, специфика процедуры рас-
смотрения заявления о разъяснении и отсут-
ствие возможности обосновать законность 
принятых мер обозначенными выше сообра-
жениями не позволили Суду применить тест 
на практике. Можно предположить, что в от-
сутствие механизма преюдициального запро-
са и права Комиссии обращаться в Суд с ис-
ком о неисполнении государствами-членами 
своих обязательств, обязанность по его при-
менению ляжет на национальные судебные 
органы.

Вместе с тем широкое использование Су-
дом принципа пропорциональности в различ-
ных областях права Союза позволяет гово-
рить об активной реализации Судом зало-
женного в Статуте потенциала и, в частности, 
применения им общих принципов и норм 
международного права при толковании права 
Союза50. Фактически Судом делаются первые 
шаги к формулированию общих принципов, 
свойственных именно праву Союза51. Дру-
гим примером подобного формулирования 
стала закреплённая в консультативном за-
ключении Суда от 20  декабря 2018  года по 
Делу о пенсиях позиция, согласно которой 
уровень прав и свобод человека и граждани-
на, гарантированный Союзом, не может быть 
ниже, чем он обеспечивается в государствах-
членах. Фактически в рассматриваемом слу-
чае Суд вывел из преамбулы Договора о Со-
юзе обязательный принцип, сквозь призму 
которого он имеет возможность оценивать 
законность международных договоров в рам-
ках Союза и решений органов Союза52.

49	 См. абзац 1 пункта 5 части III «Выводы Суда» консультатив-
ного заключения.

50	 Пункт 50 Статута Суда (приложение № 2 к Договору о Союзе).
51	 Об общих принципах права ЕАЭС см. также: Чайка К. Л. Со-

отношение прав человека и основных свобод и экономической 
интеграции // Интеграционные процессы в Европе и Евразии: 
роль конвенций Совета Европы : сб. М. : Развитие правовых 
систем, 2017. С. 235–254, 245–248.

52	 См.: Исполинов  А. С. Международное правосудие: итоги 
2018  года. URL: https://zakon.ru/blog/2018/12/27/mezh 
dunarodnoe_pravosudie_itogi_2018_goda (дата обращения: 
24.02.2018).
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1.3.	 Полномочия Комиссии  
по осуществлению мониторинга

Отсутствие в праве Союза механизма прею-
дициального запроса, который позволял бы 
национальным судам получить от Суда ЕАЭС 
толкование нормы права Союза примени-
тельно к конкретной ситуации, существенно 
затрудняет для хозяйствующих субъектов 
возможности защиты предоставленных им 
правом Союза прав и законных интересов в 
национальных судах. Полагаем, что в этом 
случае одним из наиболее эффективных ва-
риантов защиты может стать обращение в 
ЕЭК, наделённую, в силу положений подпун-
кта 4 пункта 43 Положения о Комиссии, пол-
номочиями по осуществлению мониторинга и 
контроля положений права Союза.

Следует отметить, что указанная правовая 
норма, закрепляющая полномочия Комиссии 
по осуществлению мониторинга и контроля за 
исполнением государствами-членами между-
народных договоров, входящих в право Сою-
за, и её решений, не предусматривает иници-
ирования данной процедуры хозяйствующи-
ми субъектами. Вместе с тем уже в решении 
по делу Тарасика Суд отметил, что в отсутст-
вие прямого запрета на направление в Ко-
миссию требования по проведению монито-
ринга для хозяйствующих субъектов они мо-
гут быть не только источниками информации, 
но и поводом для его проведения53. Для этого 
хозяйствующему субъекту необходимо пред-
ставить в Комиссию обоснованные доводы, 
свидетельствующие о том, что в правовой си-
стеме государства-члена существуют нормы, 
не соответствующие международным догово-
рам, входящим в право Союза и Таможенного 
союза, или что в государствах-членах Союза 
складывается разная практика применения 
международных договоров.

Данный вывод получил развитие в реше-
нии Коллегии Суда от 11 октября 2018 года 
по делу ООО «Ойл Марин Групп», где Суд, 
следуя подходу, изложенному в решении по 
делу Тарасика, констатировал, что, хотя осу-
ществление мониторинга не связано с необ-
ходимостью индивидуального инициативного 

53	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии Суда от 28 декабря 2015 года 
по делу № СЕ-1-2/2-15-КС по заявлению ИП Тарасика К. П. 
URL: http://courteurasian.org/doc-14443 (дата обращения: 
24.02.2018).

обращения, при условии, что хозяйствующий 
субъект представит в Комиссию обоснован-
ные доводы, свидетельствующие о том, что в 
правовой системе государства-члена дейст-
вуют нормы, не соответствующие междуна-
родным договорам, такое обращение может 
быть источником информации при проведе-
нии мониторинга. При этом наличие объек-
тивных сведений о неприменении государст-
венными органами государства-члена норм 
права Союза или наличии противоречивой 
практики их применения (в том числе право-
применительной) свидетельствует о том, что 
Комиссии следует осуществить мониторинг 
исполнения государством-членом соответст-
вующих актов права Союза.

Уяснение данной позиции Суда позволяет 
нам сделать вывод, что обращение в Комис-
сию с заявлением о проведении мониторинга 
является правом хозяйствующего субъекта, 
которое трансформируется в корреспонди-
рующую обязанность Комиссии осуществить 
данный мониторинг при условии достаточ-
ных сведений о неединообразном применении 
права Союза.

Применительно к критерию достаточно-
сти сведений для проведения мониторинга 
полагаем, что такую оценку проводит Комис-
сия при рассмотрении заявления хозяйству-
ющего субъекта и Суд в случае, если отказ в 
проведении мониторинга стал предметом су-
дебного пересмотра в качестве неправомер-
ного бездействия. В этой связи не представ-
ляется возможным согласиться с мнением 
А. С. Исполинова, который, комментируя су-
дебные акты по делу Тарасика, отмечает, что 
«за кадром остался вопрос о том, кто в итоге 
проверяет ту саму “достаточность и объек-
тивную обоснованность представляемых зая-
вителем сведений”»54.

Обосновывая вывод о возможности ча-
стного лица быть инициатором проведения 
мониторинга, Суд в решении по делу ООО 
«Ойл-Марин Групп» отметил, что хозяйству-
ющий субъект обладает законным интересом 
в надлежащем исполнении государствами-
членами международных договоров, входя-

54	 Исполинов  А. С. Первое решение Суда ЕАЭС: ревизия на-
следства и испытание искушением. Часть 2: так было всё-
таки бездействие ЕЭК? URL: https://zakon.ru/blog/2016/ 
3/22/pervoe_reshenie_suda_eaes_reviziya_nasledstva_i_
ispytanie_iskusheniem_chast_2_tak_bylo_vsetaki_bezde (дата 
обращения: 24.02.2018).
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щих в право Союза, и, как следствие, в осу-
ществлении Комиссией мониторинга и кон-
троля исполнения указанных международных 
договоров и решений Комиссии, а также в 
уведомлении государств-членов о необходи-
мости их исполнения, при условии, что такие 
акты права Союза наделяют его соответству-
ющими правами.

Интересно, что если в решении по делу 
Тарасика Коллегия Суда посчитала, что зая-
вителем не представлены доказательства не-
исполнения государством  – членом Союза 
международно-правовых обязательств в рам-
ках Таможенного союза и Единого эконо-
мического пространства, а также отсутствия 
единообразной практики применения меж-
дународных договоров государствами – чле-
нами Союза, то в рамках дела по заявлению 
ООО «Ойл Марин Групп» установлено, что 
на момент обращения заявителя ЕЭК обла-
дала информацией о неединообразном при-
менении норм решения Комиссии таможен-
ного союза, а следовательно, ей надлежало 
осуществить мониторинг его исполнения го-
сударством-членом.

Рассмотрев обстоятельства дела, Суд от-
метил, что Комиссией было проанализирова-
но российское законодательство и сделан вы-
вод о его полном соответствии праву Союза. 
Вместе с тем Суд посчитал подобный подход 
к проведению мониторинга неполным, по-
скольку ЕЭК не была проанализирована пра-
воприменительная практика.

Соответственно, Суд пришёл к выводу, что 
осуществление Комиссией не в полном объё-
ме возложенных на неё функций по проведе-
нию мониторинга и контроля не соответствует 
Договору о ЕАЭС и международным догово-
рам в рамках Союза и нарушает предостав-
ленные ООО «Ойл Марин Групп» Догово-
ром права и законные интересы55.

Анализируя правовые позиции Суда, от-
метим, что ключевое значение приобретает 
возможность инициировать мониторинг в слу-
чае неединообразия судебной практики. Это 
важно, во-первых, в связи с тем, что все ак-
ты правоприменения, адресованные хозяй-
ствующим субъектам, могут являться предме-
том судебного пересмотра, а значит, наруше-

55	 По данному вопросу см. также: Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. 
Обзор практики Суда Евразийского экономического союза 
в 2017–2018 годах. С. 96–97.

ние прав и законных интересов может быть 
выражено в конечном счёте именно в судеб-
ных актах. Во-вторых, именно в аспекте учёта 
неединообразия в правоприменении процеду-
ра мониторинга может рассматриваться в ка-
честве инструмента защиты прав и законных 
интересов хозяйствующих субъектов в отсут-
ствие преюдициального запроса.

Проводя сравнительный анализ с правом 
ЕС, акцентируем внимание на том обстоя-
тельстве, что полномочия Европейской Ко-
миссии по осуществлению мониторинга и 
контроля за исполнением государствами-чле-
нами своих обязательств вытекают из пун-
кта 1 статьи 17 Договора о Европейском Со-
юзе, согласно которому Комиссия продвигает 
общие интересы Союза и с этой целью высту-
пает с соответствующими инициативами. Она 
следит за применением Договоров и мер, при-
нятых институтами на основании последних, 
осуществляет надзор за применением права 
Союза под контролем Суда Европейского Со-
юза. Как отмечается в докладе Комиссии от 
21 декабря 2016 года «Право ЕС: лучшие ре-
зультаты через лучшее исполнение»56, в на-
стоящее время политика Комиссии по обес-
печению исполнения права ЕС включает в 
себя «мониторинг того, как исполняется и 
применяется право ЕС, разрешение проблем 
с государствами-членами для устранения на-
рушений права ЕС и, в случае необходимости, 
задействование процедуры признания госу-
дарства нарушившим свои обязательства по 
праву ЕС»57.

Анализ учредительных договоров и до-
клада Комиссии позволяет сделать несколько 
важных выводов:

1. Несмотря на то что в учредительных до-
говорах отсутствуют какие-либо положения, 
которые бы наделяли Комиссию полномочи-

56	 Communication from the Commission “EU Law: Better Results 
through Better Application”. Brussels, 21  December 2016. 
C(2016) 8600 final. URL: http://ec.europa.eu/transparency/
regdoc/rep/3/2016/EN/C-2016-8600-F1-EN-MAIN-PART-1.
PDF (дата обращения: 24.02.2018).

57	 Данная процедура описана в статье 258 Договора о функцио-
нировании ЕС: «Если, по мнению Комиссии, государство-
член не выполнило какое-либо из обязательств, возложенных 
на него согласно Договорам, то Комиссия выносит мотивиро-
ванное заключение по данному вопросу, предварительно дав 
возможность этому государству представить свои замечания. 
Если заинтересованное государство не приведёт себя в соот-
ветствие с упомянутым заключением в пределах срока, уста-
новленного Комиссией, то последняя может обратиться в Суд 
Европейского Союза».
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ями по рассмотрению обращений граждан и 
бизнеса, Комиссия рассматривает эту функ-
цию как непосредственно вытекающую из её 
полномочий по надзору за соблюдением пра-
ва ЕС. Более того, именно жалобы и обра-
щения частных лиц позволяют Комиссии вы-
явить системные проблемы с соблюдением 
права ЕС или противоречия между нацио-
нальным законодательством и правом ЕС.

2. Суть проводимого Комиссией монито-
ринга и контроля заключается в выявлении и 
исправлении ситуаций систематического на-
рушения права ЕС. Такое нарушение может 
происходить в случае неимплементации поло-
жений права ЕС государством-членом; в слу-
чае, когда национальное законодательство со-
держит конфликтующие с правом ЕС нормы, 
а также в случае неприменения или непра-
вильного применения права ЕС государст-
венными органами.

3. Статья 258 Договора о функционирова-
нии ЕС позволяет Комиссии признать госу-
дарство-член нарушившим свои обязатель-
ства и направить дело в Суд ЕС.

На первый взгляд, сравнение инструмен-
тария, которым обладает ЕЭК и Европейская 
комиссия, может привести к выводу о значи-
тельно более ограниченных полномочиях Ев-
разийской экономической комиссии по ре-
зультатам мониторинга по причине отсутст-
вия у неё права инициировать обращение в 
Суд в связи с неисполнением государством-
членом своих обязательств в рамках права 
Союза. В действительности же ситуация не 
столь пессимистична. Как показывает анализ 
актов Комиссии, уведомление о необходимо-
сти исполнения государством-членом Дого-
вора о Союзе, иных международных догово-
ров в рамках Союза и решений органов Сою-
за, принимаемое по результатам мониторин-
га, оформляется в виде решения58, что имеет 
принципиальное значение. В силу пункта  1 
статьи 6 Договора и пункта 13 Положения о 
Комиссии решения ЕЭК входят в право Со-
юза, имеют нормативно-правовой характер, 
обязательны для государств-членов и подле-
жат непосредственному применению на тер-
риториях государств-членов. Подпункт 1 пун-

58	 См., например: решения ЕЭК от 11 мая 2017 года № 47; от 
14 ноября 2017 года № 153; от 20 ноября 2018 года № 190; от 
28 ноября 2018 года № 195 и др. URL: https://docs.eaeunion.
org/docs/ru (дата обращения: 24.02.2018).

кта  39 Статута Суда предоставляет государ-
ству-члену, не согласному с решением Ко-
миссии, право обратиться в Суд с заявлением 
о проверке соответствия такого решения или 
его отдельных положений Договору, между-
народным договорам в рамках Союза и (или) 
решениям органов Союза. На основе систем-
ного толкования перечисленных правовых 
норм в консультативном заключении по Делу 
о спортсменах Суд пришёл к выводу об обя-
занности государств-членов исполнять реше-
ния Комиссии, а при несогласии с ними  – о 
праве обжаловать данные решения в уста-
новленном правом Союза порядке. Суд кон-
статировал, что неисполнение решений Ко-
миссии, вступивших в законную силу и не 
оспоренных в установленном порядке, не со-
гласуется с правом Союза.

Комментируя данную правовую позицию 
можно отметить, что государства-члены не 
вправе уклоняться от исполнения уведомле-
ния Комиссии о необходимости соблюдения 
права Союза. Неисполнение такого уведом-
ления возможно лишь в случае его обжало-
вания в порядке, предусмотренном Статутом 
Суда. Таким образом, в решении по делу ООО 
«Ойл-Марин Групп» и в консультативном 
заключении по Делу о спортсменах Суд 
Союза постарался, в отсутствие возможно-
сти расширить полномочия Комиссии, при-
дать им максимальную эффективность путём 
определения области проверки и переложе-
ния обязанности обращения в Суд с Комис-
сии на государства-члены.

2.	 Материальное право Союза  
сквозь призму практики Суда

2.1.	 Право конкуренции

В 2018 году, как и годом ранее59, среди клю-
чевых позиций Суда по вопросам материаль-
ного права следует отметить подходы, выра-
ботанные в сфере права конкуренции.

59	 4 апреля 2017 года Суд вынес консультативное заключение по 
заявлению Министерства юстиции Республики Беларусь, в 
котором осуществил толкование положений Договора и Про-
токола об общих принципах и правилах конкуренции, посвя-
щённых регулированию «вертикальных» соглашений. URL: 
http://courteurasian.org/doc-18093. Подробный анализ кон-
сультативного заключения см.: Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. 
Суд ЕАЭС о защите конкуренции. Соотношение националь-
ного и наднационального права. С. 65–66.
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В рамках консультативного заключения от 
17 декабря 2018 года по Делу о координации 
Суд сформулировал правовые позиции о раз-
граничении на самостоятельные составы за-
ключения «вертикального» соглашения и ко-
ординации экономической деятельности, не-
допустимых в силу пунктов  4 и  6 статьи  76 
Договора, а также об условиях, при наличии 
которых ЕЭК реализует полномочия по пре-
сечению координации экономической дея-
тельности60.

В соответствии с пунктом 6 статьи 76 До-
говора физическим лицам, коммерческим ор-
ганизациям и некоммерческим организаци-
ям запрещается осуществлять координацию 
экономической деятельности хозяйствующих 
субъектов (субъектов рынка) государств-чле-
нов, если такая координация приводит или 
может привести к любому из указанных в 
пунктах 3 и 4 данной статьи последствий, ко-
торые не могут быть признаны допустимыми 
в соответствии с критериями допустимости, 
установленными Протоколом об общих прин-
ципах и правилах конкуренции61 (далее  – 
Протокол).

На основе взаимосвязанного прочтения 
подпунктов 3–6 статьи 76 Договора Суд кон-
статировал, что правом Союза запрещена та-
кая координация экономической деятельно-
сти, которая приводит или может привести к 
наступлению негативных для конкуренции 
последствий, аналогичных последствиям со-
глашений между конкурентами и «вертикаль-
ных» соглашения.

Комментируя данную позицию Суда, не-
обходимо обратить внимание на использова-
ние в пункте 6 статьи 76 Договора о ЕАЭС 
фразы «приводит или может привести», 
свидетельствующей о том, что запрещённую 
координацию образуют действия, которые не 
только привели к наступлению перечислен-
ных последствий, но и могли к ним привести. 
Это означает, что лицо может быть признано 
нарушившим запрет координации даже при 
отсутствии соответствующих последствий, но 
при условии, что его действия были направ-
лены на их наступление. Отметим, что анало-
гичный подход присущ законодательству о за-

60	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 17  декабря 
2018  года по делу № СЕ-2-2/6-18-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-22643 (дата обращения: 24.02.2018).

61	 Приложение № 19 к Договору о ЕАЭС.

щите конкуренции всех государств – членов 
Союза, кроме Российской Федерации62. В те-
ории права конкуренции ЕС также отмечает-
ся, что поведение координирующего лица мо-
жет подпадать под действие статьи 101 ДФЕС 
даже в том случае, если его деятельность (на-
пример, принятие рекомендаций) не приве-
ла к заключению соглашения или осущест-
влению предприятиями согласованных дей-
ствий63.

Осуществляя толкование понятия «ко-
ординация экономической деятельности», со-
держащегося в подпункте 10 пункта 2 Прото-
кола, Суд выделил признаки координации:

–  координация осуществляется третьим 
лицом, в качестве которого может выступать 
физическое лицо, коммерческая или неком-
мерческая организация (координатор);

–  координатор не входит в одну группу 
лиц ни с одним из хозяйствующих субъектов 
(субъектов рынка), действия которых согла-
совываются, и не осуществляет деятельность 
на том товарном рынке (товарных рынках), 
на котором осуществляется координация;

– действия координатора направлены на 
согласование (координацию) экономической 
деятельности как минимум двух хозяйствую-
щих субъектов (субъектов рынка) государств-
членов.

На основе этих признаков Суд констати-
ровал, что координация выражается в целе-
направленном воздействии координатора на 
хозяйствующих субъектов (субъектов рынка) 
с целью формирования у них определённой 
модели поведения и оказания влияния на кон-
куренцию на товарном рынке. Данная право-
вая позиция Суда находит подтверждение как 
в научной доктрине, так и в правопримени-
тельной практике. В частности, в теории пра-
ва конкуренции отмечается, что целью дея-
тельности координатора является выстраи-

62	 См.: статью  5.2 Закона Республики Армения от 5  декабря 
2000  года № ЗР-112 «О защите экономической конкурен-
ции»; пункт  4 статьи  20 Закона Республики Беларусь от 
12 декабря 2013 года № 94-З «О противодействии монополи-
стической деятельности и развитии конкуренции»; пункт  5 
статьи  169 Предпринимательского кодекса Республики Ка-
захстан от 29  октября 2015  года № 375-V ЗРК; пункт  2-1 
статьи 7 Закона Кыргызской Республики от 22 июля 2011 года 
№ 116 «О конкуренции»; пункт 5 статьи 11 Федерального за-
кона Российской Федерации от 26 июля 2006 года № 135-ФЗ 
«О защите конкуренции».

63	 См.: Jones A., Sufrin B. E. EC Competition Law: Text, Cases 
and Materials. Oxford  : Oxford University Press, 2008. P. 171; 
Суд ЕС. Дело 96/82 IAZ v. Commission. EU:C:1983:310.
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вание системы отношений координируемых 
субъектов, а также организация их взаимо-
действия путём формирования модели «па-
раллельного поведения»64. Позиции арбит-
ражных судов Российской Федерации сводят-
ся к тому, что координация экономической 
деятельности является методом воздействия 
на отношения координируемых субъектов, 
базирующимся на их согласованной воле и 
представляющим собой внутреннее свойство 
системы их правоотношений65.

Отметим, что, в отличие от права ЕАЭС, 
право ЕС не выделяет деятельность по коор-
динированию поведения экономических субъ-
ектов в качестве отдельного состава правона-
рушения, однако статья  101 ДФЕС охваты-
вает такие формы антиконкурентного пове-
дения предприятий, как заключение антикон-
курентных соглашений и картельную практи-
ку66, а также решения ассоциаций предприя-
тий. При этом именно ассоциации предприя-
тий и выступают, как правило, теми площад-
ками, на которых осуществляется координа-
ция деятельности экономических субъектов67. 
Соответственно, Комиссия взяла за правило 
налагать штрафы за нарушение права конку-
ренции не только на участников сговора, но и 
на ассоциации, обеспечившие такую коорди-
нацию, даже если позиция ассоциации была 
выражена в форме рекомендаций и не преду-
сматривала санкций за неисполнение68.

Ещё более интересным примером являет-
ся ситуация, когда координация осуществля-
ется хозяйствующим субъектом, находящем-
ся на другом товарном рынке. Так, в деле 
Deltafina69 Суд ЕС признал виновной в уча-
стии в картеле на рынке покупки табака у 
производителей и первичной переработки 
свежих листьев табака компанию, осущест-
влявшую деятельность на рынке последую-

64	 См., например: Координация экономической деятельности в 
российском правовом пространстве: монография / отв. ред. 
М. А. Егорова. М. : Юстицинформ, 2015.

65	 См., например: Постановление Арбитражного суда Поволж-
ского округа от 9 марта 2017 года по делу № А55-5884/2016.

66	 Аналогом в российском законодательстве выступают «согла-
сованные действия».

67	 См.: Суд ЕС. Дело C-309/89 Wouters and others. EU:C:2002: 
98.

68	 См.: Суд ЕС. Дела C-96/82 NV IAZ International Belgium and 
others v. Commission. EU:C:1983:310; 45/85 Verband der 
Sachversicherer v. Commission. EU:C:1987:34; T-325/01 
DaimlerChrysler v. Commission. EU:T:2005:322.

69	 Суд ЕС. Дело T-29/05 Deltafina v. Commission. EU:T:2010: 
355.

щих операций, поскольку она принимала ак-
тивное участие в организации картеля и вы-
ступала в роли медиатора при возникновении 
споров.

Наконец, анализ практики Комиссии по-
казывает, что под действие установленного в 
статье 101 ДФЕС запрета подпадает деятель-
ность лиц, характеризуемых в качестве коор-
динаторов картельного сговора70. Так, в деле 
Treuhand I71 виновным в участии в картеле на 
рынке по производству органических перок-
сидов было признано консалтинговое агент-
ство. Основанием явилось то, что данная 
компания, хотя и не осуществляла деятель-
ность в указанной сфере производства, участ
вовала в нарушении, организовывая встречи 
участников картеля, скрывая свидетельства 
нарушения антимонопольного законодатель-
ства ЕС, и, таким образом, сыграла сущест-
венную роль в функционировании картеля. 
Как указал Суд, предприятие может нарушить 
установленный нынешней статьёй  101(1) 
ДФЕС запрет в том случае, когда целью его 
деятельности, координируемой с другими 
предприятиями, является ограничение кон-
куренции на определённом товарном рынке 
в рамках общего рынка. Соответственно, это 
не означает, что данное предприятие должно 
само присутствовать на соответствующем 
товарном рынке72. Суд посчитал, что нельзя 
исключать ситуации, при которых предприя-
тие принимает участие в претворении в жизнь 
ограничений конкуренции, даже если оно не 
ограничивает свою свободу действий на рын-
ке. Любое иное толкование может привести к 
ограничению сферы применения установлен-
ного правом ЕС запрета до степени, несовме-
стимой с его полезным действием и основ-
ной целью, поскольку приведёт к прекраще-
нию производства в отношении предприятий, 
активно содействующих ограничению конку-
ренции, только на том основании, что такие 
предприятия не активны на рынке, где мате-
риализуется подобное ограничение73.

В деле Treuhand II74 та же компания ока-
залась замешанной в картеле производителей 

70	 Англ.: facilitator.
71	 Суд ЕС. Дело T-99/04 AC-Treuhand v. Commission (Treu-

hand I). EU:T:2008:256.
72	 См.: Там же. Пункт 122.
73	 См.: Там же. Пункт 127.
74	 Суд ЕС. Дело С-194/14 Р AC-Treuhand AG v. Commission 

(Treuhand II). EU:C:2015:717.
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термостабилизаторов. Комиссия установила, 
что консалтинговая компания вновь сыграла 
центральную роль в организации картеля, 
предоставив свои помещения для встреч и 
осуществляя сбор и распространение данных 
о продажах участников сговора. Если в пер-
вом случае компания отделалась символиче-
ским штрафом в 1 000 евро, новое нарушение 
обернулось уже более серьёзной санкцией в 
348 000 евро.

Наконец, в недавнем решении по делу 
ICAP75 Суд ЕС подтвердил наложение штра-
фа на брокерскую компанию, распространяв-
шую вводящую в заблуждение информацию 
и выполнявшую роль канала для обмена со-
общениями между участвующими в картеле 
банками.

Рассматривая вопрос о разграничении 
координации экономической деятельности и 
«вертикальных» соглашений, Большая кол-
легия Суда пришла к выводу о том, что ука-
занные действия, запрещённые подпунктами 
4 и 6 статьи 76 Договора, образуют самосто-
ятельные составы нарушений общих правил 
конкуренции, основными критериями разгра-
ничения которых являются круг субъектов, 
характер их взаимодействия и положение в 
структуре товарного рынка.

Отличие координации экономической дея-
тельности от «вертикальных» соглашений по 
субъекту заключается в том, что запрет коор-
динации экономической деятельности адресо-
ван одному субъекту, в качестве которого мо-
жет выступать любое физическое лицо, ком-
мерческая или некоммерческая организация, 
в то время как запрет «вертикальных» согла-
шений адресован как минимум двум хозяй-
ствующим субъектам.

Различие по положению субъектов в 
структуре товарного рынка состоит в том, что 
координатор не является участником товар-
ного рынка, на котором осуществляют дея-
тельность координируемые хозяйствующие 
субъекты (субъекты рынка), тогда как уча-
стники «вертикального» соглашения осуще-
ствляют деятельность на разных уровнях в 
структуре одного товарного рынка.

По характеру взаимодействия между субъ-
ектами координация экономической деятель-
ности и «вертикальные» соглашения разли-

75	 Суд ЕС. Дело T-180/15 Icap and others v. Commission. EU:T: 
2017:795.

чаются тем, что координатор согласовывает 
действия других хозяйствующих субъектов 
(субъектов рынка), а участники «вертикаль-
ного» соглашения достигают взаимной дого-
воренности относительно условий своей эко-
номической деятельности.

Полагаем, что данный вывод Суда имеет 
важное практическое значение для деятель-
ности ЕЭК по пресечению нарушений общих 
правил конкуренции на трансграничных рын-
ках, поскольку признание лица осуществив-
шим недопустимую координацию экономиче-
ской деятельности будет исключать возмож-
ность признания его нарушившим запрет за-
ключения «вертикальных» соглашений.

Схожий подход присущ правопримени-
тельной практике ФАС России и арбитраж-
ных судов Российской Федерации. В частно-
сти, имеют место решения антимонопольного 
органа, которыми участники антиконкурент-
ного соглашения признавались нарушивши-
ми запрет заключения таких соглашений, а 
лицо, координировавшее их деятельность, – 
нарушившим запрет недопустимой координа-
ции76.

Ещё более важное значение для Комиссии 
имел вопрос о разграничении полномочий по 
пресечению координации экономической дея-
тельности между ней и антимонопольными 
ведомствами государств-членов. По общему 
правилу, разграничение компетенции между 
ЕЭК и уполномоченными органами госу-
дарств-членов происходит в зависимости от 
негативного влияния нарушения на конку-
ренцию на рынке одного государства-члена 
либо на конкуренцию на трансграничном 
рынке. Понятие «трансграничный рынок» 
введено пунктом 1 статьи 74 Договора и пред-
ставляет собой рынок, который охватывает 
территории двух и более государств-членов. 
Критерии отнесения рынка к трансгранично-
му утверждены решением Высшего Евразий-
ского экономического совета от 19  декабря 
2012 года № 29. При этом помимо указанного 
выше общего определения трансграничного 
рынка, также закреплённого в пункте 2 Кри-
териев для определения компетенции Комис-
сии применительно к пресечению отдельных 
запретов, предусмотренных пунктами  1–5 

76	 Например, решение ФАС России № 111/98-12, являвшееся 
предметом обжалования в рамках арбитражного дела № А40-
14219/2013.
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статьи  76 Договора, сформулированы до-
полнительные критерии (пункты 3–5 Крите-
риев). Вместе с тем применительно к запре-
ту координации экономической деятельности 
(пункт 6 статьи 76) дополнительное условие, 
предопределяющее наличие у Комиссии пол-
номочий по пресечению соответствующего 
нарушения, Критериями предусмотрено не 
было, что и обусловило обращение ЕЭК за 
разъяснением.

В своём консультативном заключении Суд 
указал, что Комиссия осуществляет пресече-
ние координации экономической деятельно-
сти при условии, что такая координация ока-
зывает негативное влияние на конкуренцию 
на трансграничном товарном рынке.

Представляется, что данная позиция Суда 
означает, что пункт  2 Критериев отнесения 
рынка к трансграничному является самостоя-
тельной правовой нормой, которая применя-
ется по умолчанию и не требует обязательной 
конкретизации в иных пунктах. Таким обра-
зом, Суд отказался от идеи связать полно-
мочия Комиссии по пресечению координации 
экономической деятельности с наличием у 
неё полномочий по пресечению горизонталь-
ных или вертикальных соглашений, которые 
могут стать результатом такой координации77.

Тем самым Суд Союза сделал выбор в 
пользу придания максимальной эффективно-
сти полномочиям ЕЭК по пресечению нару-
шения общих правил конкуренции, дав Ко-
миссии возможность проводить расследова-
ния и привлекать к ответственности осуще-
ствляющее координацию лицо даже в том 
случае, когда хозяйствующие субъекты, дея-
тельность которых координируют, находятся 
в одном государстве. Следует признать, что 
и данный подход не лишён недостатков. Так, 
теоретически возможна ситуация, когда рас-
следование в отношении участников анти-
конкурентного соглашения, если они зареги-
стрированы в одном государстве-члене, будет 
проводиться антимонопольным органом это-
го государства, а в отношении координатора, 
зарегистрированного в другом государстве-
члене, – Комиссией. Вместе с тем мы пола-
гаем, что передача всех полномочий антимо-
нопольному органу государства регистрации 

77	 По данному вопросу см. также: Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. 
О координации на трансграничных рынках // Конкуренция и 
право. 2019. № 1. С. 7–14.

хозяйствующих субъектов создала бы боль-
шие риски, поскольку позволила бы коорди-
натору, расположенному в ином государстве, 
уйти от ответственности.

Отметим, что подобное регулирование су-
ществовало на основе ранее действовавшей 
редакции пункта 4 Критериев78, согласно ко-
торой для реализации ЕЭК полномочий по 
пресечению запрещённой координации тре-
бовалось, чтобы два хозяйствующих субъек-
та, чьи действия приводят или могут привести 
к нарушению запрета, были зарегистриро-
ваны на территории разных Сторон.

Описанная ситуация иллюстрирует необ-
ходимость более гибкой системы распределе-
ния полномочий между ЕЭК и антимоно-
польными органами государств-членов, дабы 
избежать ситуации проведения ими парал-
лельных расследований в отношении участ-
ников соглашения и координатора. В основу 
подобной системы могла бы быть положена 
европейская модель, допускающая передачу 
расследования национальными антимоно-
польными органами на наднациональный 
уровень и наоборот79.

2.2.	 Свободное движение товаров  
и таможенное право

Вопросы разграничения действия свободы 
движения товаров и таможенного права Со-
юза были рассмотрены Судом в упомянутом 
выше консультативном заключении от 15 ок-
тября 2018 года по Делу о перемещении де-
нежных средств80. В поддержку своей пози-
ции об отсутствии у физического лица обя-
занности по декларированию наличных де-
нежных средств Министерство национальной 
экономики Республики Казахстан ссылалось 
на подпункт 5 пункта 1 статьи 25 Договора, 
согласно которому в рамках таможенного со-

78	 Критерии в редакции от 19 декабря 2012 года были приняты в 
соответствии с частью 3 статьи 1 Соглашение о единых прин-
ципах и правилах конкуренции от 9 декабря 2010 года, которое 
утратило силу с даты вступления в силу Договора о ЕАЭС.

79	 Регламент Совета (ЕС) № 1/2003 от 16 декабря 2002 года об 
имплементации правил конкуренции, установленных стать-
ями 81 и 82 Договора. OJ L 1, 4.1.2003, P. 1–25; Уведомление 
Комиссии о сотрудничестве с сетью антимонопольных органов. 
OJ C 101/43. 2004.

80	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 15  октября 
2018 года по делу № СЕ-2-1/3-18-БК по заявлению Мини-
стерства национальной экономики Республики Казахстан. 
URL: http://courteurasian.org/doc-22073 (дата обращения: 
24.02.2018).
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юза осуществляется свободное перемещение 
товаров между территориями государств-чле-
нов без применения таможенного деклариро-
вания и государственного контроля. Соответ-
ственно, при перемещении из одного государ-
ства-члена в другое через территорию треть-
его требование о декларировании наличных 
денежных средств не подлежит применению 
как ограничивающие свободу перемещения 
товаров.

Суд не согласился с подобной трактовкой, 
указав, что данная норма Договора применя-
ется при условии, что свободное перемеще-
ние товаров осуществляется непосредст-
венно между территориями государств-чле-
нов Союза. Поскольку в описанных заявите-
лем обстоятельствах имел место вывоз/ввоз 
наличных денежных средств физическим ли-
цом, хотя и следующим из одного государ-
ства – члена Союза в другое государство – 
член Союза, однако совершившим остановку 
в транзитной зоне международного аэропор-
та третьего государства, а следовательно, осу-
ществившим пересечение таможенной грани-
цы Союза, Суд пришёл к выводу, что норма 
подпункта  5 пункта  1 статьи  25 Договора в 
данном случае не подлежит применению.

Для сравнения в Европейском Cоюзе пе-
ремещение наличных денежных средств под-
падает не под свободу движения товаров, но 
под свободу движения капитала и платежей. 
Единственным исключением стало дело 
Thompson81, где речь шла о запрете вывоза 
уже выведенных из обращения монет во из-
бежание их переплавки. В рассмотренных 
Судом ЕС делах Casati82, Bordessa83 и Sanz 
de Lera84 Суд ЕС признал требования о полу-
чении предварительного разрешения на вы-
воз наличных денежных средств несовмести-
мыми с положениями Договора, поскольку 
«они поставили бы реализацию свободы дви-
жения капитала в зависимость от дискреции 
административных органов и, соответствен-
но, сделали бы свободу иллюзорной»85. В то 
же время в последних двух решениях Суд 
указал, что требование о получении разре-

81	 Суд ЕС. Решение по делу 7/78 Thompson. EU:C:1978:209.
82	 Суд ЕС. Решение по делу 203/80 Casati. EU:C:1981:261.
83	 Суд ЕС. Решение по делу C-358/93 Bordessa. EU:C:1995:54.
84	 Суд ЕС. Решение по делу C-163/94 Sanz de Lera. EU:C:1995: 

451.
85	 Суд ЕС. Решение по делу C-358/93 Bordessa. EU:C:1995:54, 

пункты 24, 25.

шения может быть заменено требованием о 
предварительном декларировании, которое 
является законным, поскольку, в отличие от 
предварительного разрешения, не приводит к 
приостановлению транзакции, но позволяет 
национальным органам осуществлять эффек-
тивный надзор с целью предотвращения на-
рушения законодательства. В консультатив-
ном заключении от 15 октября 2018 года Суд 
также установил, что обязанность по тамо-
женному декларированию наличных денеж-
ных средств и (или) дорожных чеков, уста-
новленная в статье 260 Таможенного кодекса 
ЕАЭС, распространяется на физических лиц, 
перемещающих наличные денежные средства 
и (или) дорожные чеки в сумме, превышаю-
щей в эквиваленте 10 000  долларов США, 
между государствами – членами Союза че-
рез третьи государства в случаях, если имело 
место пересечение таможенной границы Со-
юза, в том числе при следовании физических 
лиц транзитом через трансферные зоны меж-
дународных аэропортов третьих государств.

Как видно из анализируемого судебного 
акта, ключевой предпосылкой для вывода 
Суда послужило установление взаимосвязи 
между обязанностью по декларированию на-
личных денежных средств и их вывозом и по-
следующим ввозом на таможенную террито-
рию Союза, то есть фактом пересечения та-
моженной границы Союза. При этом из кон-
сультативного заключения следует, что сам 
факт нахождения в трансферной зоне аэро-
порта третьего государства Суд рассматри-
вает как подтверждение факта выезда физи-
ческого лица за пределы таможенной терри-
тории Союза.

Отметим, что предложенный Судом под-
ход согласуется с практикой Суда ЕС по ана-
логичному вопросу, изложенной в решениях 
по делам Chmielewski86 и El Dakkak87. Как 
показывает анализ упомянутых судебных ак-
тов, въезд в Европейский Союз рассматри-
вается как перемещение с территории, не 
являющейся его частью, на территорию ЕС. 
Соответственно, для физического лица въезд 
имеет место при пересечении географической 
границы государства – члена ЕС, то есть при 
перемещении на территорию, где применяет-

86	 Суд ЕС. Решение по делу С-255/14 Chmielewski. EU:C:2015: 
475.

87	 Суд ЕС. Решение по делу С-17/16 El Dakkak and Interconti-
nental. EU:C:2017:341.
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ся право ЕС. Суд указал, что расположенные 
на территории государств-членов аэропорты 
относятся к территории ЕС и, соответственно, 
к ним в полной мере применимы положения 
права Европейского Союза. На основании 
такого толкования лицо, высадившееся из са-
молёта из третьего государства, прошедшее 
в транзитную зону аэропорта и ожидающее 
там отбытия в третье государство, должно 
рассматриваться как въехавшее на террито-
рию ЕС, даже несмотря на то, что оно не пе-
ресекало пункт пограничного контроля. Суд 
ЕС также использует аргумент полезного 
действия, указывая на то, что эффективность 
системы контроля за наличными денежными 
средствами, ввозимыми или вывозимыми с 
территории ЕС, будет поставлена под угрозу 
в случае исключения лиц в международной 
транзитной зоне из-под обязательства декла-
рировать наличные деньги.

В консультативном заключении Суда от 
15 октября 2018 года вопрос территории Со-
юза в её географическом значении не раскры-
вается, но соответствующая позиция нашла 
отражение в особом мнении судьи К. Л. Чай-
ки, который отмечает, что понятия «тамо-
женная граница» и «таможенная террито-
рия» рассматриваются правом Союза в их 
географическом значении, а значит, переме-
щение товаров через таможенную границу 
Союза по смыслу подпункта  27 пункта  1 
статьи  2 ТК ЕАЭС является правообразую-
щим фактом для осуществления единого та-
моженного регулирования, одним из элемен-
тов которого служит таможенное деклариро-
вание88.

Консультативное заключение Суда Сою-
за вносит важное уточнение в соотношение 
между свободой движения товаров и тамо-
женным регулированием, ограничивая сферу 
действия положений о неприменении тамо-
женного декларирования и таможенного кон-
троля случаями, когда перемещение товаров 
происходит непосредственно между террито-
риями государств-членов. Вместе с тем было 
бы ошибочным пытаться автоматически рас-
пространить данную позицию Суда на осталь-
ные компоненты внутреннего рынка или де-

88	 Суд ЕАЭС. Особое мнение судьи К. Л. Чайки к консультатив-
ному заключению от 15 октября 2018 года по делу № СЕ-2-
1/3-18-БК по заявлению Министерства национальной эконо-
мики Республики Казахстан. URL: http://courteurasian.org/
doc-22083 (дата обращения: 24.02.2018).

лать вывод о том, что положения о свободном 
движении товаров неприменимы к тем отно-
шениям, которые регулируются таможенным 
законодательством. На это указывает и пози-
ция, сформулированная Судом в решении по 
Делу о Калининградском транзите89, со-
гласно которой «действия любого из госу-
дарств-членов по процедурам таможенного 
контроля, выходящие за рамки требований 
таможенного законодательства таможенного 
союза, не соответствуют принципам функци-
онирования таможенного союза, установлен-
ным статьёй 25 Договора о Союзе»90.

2.3.	 Свободное движение лиц

Консультативное заключение от 7  декабря 
2018  года по Делу о профессиональных 
спортсменах91 стало первым актом Суда, 
посвящённым проблематике свободного дви-
жения лиц. Несмотря на специфику постав-
ленного Комиссией вопроса о праве госу-
дарств-членов устанавливать ограничения на 
участие иностранных спортсменов в спор-
тивных соревнования, это дело дало возмож-
ность Суду не только осуществить толкование 
закреплённого в пункте 2 статьи 97 Договора 
понятия «ограничения», но и определить ал-
горитм, согласно которому должны анализи-
роваться меры, принимаемые государствами 
в этой области.

В отличие от права Европейского Союза, 
где определение работника не содержится в 
учредительных договорах, но было вырабо-
тано в судебной практике, пункт 5 статьи 96 
Договора о Союзе определяет «трудящегося 
государства-члена» как лицо, «являющееся 
гражданином государства-члена, законно на-
ходящееся и на законном основании осуще-
ствляющее трудовую деятельность на терри-
тории государства трудоустройства, гражда-
нином которого оно не является и в котором 
постоянно не проживает». Поэтому не слу-

89	 Подробнее по данному вопросу см.: Дьяченко  Е. Б., Эн-
тин  К. В. Обзор практики Суда Евразийского экономиче-
ского союза в 2017–2018 годах. С. 100–103.

90	 Суд ЕАЭС. Решение от 21 февраля 2017 года по делу № CE-
1-1/1-16-БК по заявлению Российской Федерации против 
Республики Беларусь, абзац  8 пункта  5. URL: http://
courteurasian.org/doc-17943 (дата обращения: 24.02.2018).

91	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 7  декабря 
2018  года по делу № СЕ-2-2/5-18-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-22543 (дата обращения: 17.12.2019).
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чайно, что Суд начинает своё рассуждение с 
установления того, подпадают ли профессио-
нальные спортсмены под действие пункта  2 
статьи 97 Договора. Суд пришёл к выводу, что 
вне зависимости от положения, которым про-
фессиональные спортсмены обладают в соот-
ветствии с законодательством каждого из го-
сударств – членов Союза, они являются тру-
дящимися по смыслу права Союза, обладают 
единым статусом в рамках Союза и пользуют-
ся предоставленными Договором правами и 
законными интересами.

Далее Суд обращается к понятию «огра-
ничения», указав, что оно распространяется 
на «любые меры, которые затрудняют или 
удерживают граждан государств  – членов 
Союза от реализации своего права на осу-
ществление трудовой деятельности в ином 
государстве-члене». Данное Судом широкое 
определение понятию «ограничения» в пол-
ной мере соответствует подходам, выработан-
ным в практике Суда ЕС92, и призвано обес-
печить максимальную эффективность поло-
жений права Союза. В то же время далее по 
тексту Суд делает важное уточнение, разгра-
ничивая нормы, регулирующие трудовую дея-
тельность спортсменов, от правил, определя-
ющих исключительно спортивные аспекты. 
На последние действие права Союза не рас-
пространяется. Подобное прочтение, также 
свойственное и Суду ЕС93, позволяет, в част-
ности, вывести из-под действия данных поло-
жений Договора правила, касающиеся фор-
мирования национальных сборных.

Пункт  2 статьи  97 Договора охватывает 
три вида ограничений: в отношении осущест-
вляемой трудящимися государств-членов тру-
довой деятельности, рода занятий и террито-
рии пребывания. Применительно к ограни-
чению на участие иностранных спортсменов 
в соревнованиях Суд установил, что данное 
ограничение является, прежде всего, ограни-
чением трудовой деятельности (то есть усло-
вий реализации трудовой функции). По мне-
нию Суда, тот факт, что рассматриваемые 
правила касаются не найма игроков, на что 
не установлены ограничения, а возможности 

92	 См.: Суд ЕС. Решение от 15  декабря 1995  года по делу 
C-415/93 Bosman. EU:C:1995:463; Решение от 12  апреля 
2005 года по делу C-265/03 Simutenkov. EU:C:2005:213.

93	 См.: Суд ЕС. Решение от 12 декабря 1974 года по делу 36/74 
Walrave and Koch. EU:C:1974:140; Решение от 14  июля 
1976 года по делу 13/76 Dona. EU:C:1976:115.

клуба выставить их на игры в официальных 
матчах, не имеет значения, поскольку уча-
стие в таких матчах является основной целью 
деятельности профессионального игрока. Бо-
лее того, учитывая, что участие в таких матчах 
является основной целью деятельности про-
фессиональных игроков, подобные правила 
также ограничивают их в получении работы, 
то есть являются ограничением в отношении 
рода занятий, поскольку делают заключение 
трудовых договоров со спортсменами из дру-
гих государств-членов менее привлекатель-
ным для спортивных клубов.

Наконец, Суд обратился к вопросу о воз-
можности оправдания данных мер. Пункт 2 
статьи  97 Договора допускает возможность 
установления ограничений по соображени-
ям национальной безопасности (в том числе 
в отраслях экономики, имеющих стратеги-
ческое значение) и общественного порядка. 
Суд указал, что подобные меры могут носить 
как общий, так и индивидуальный характер, 
и признал за государствами определённую 
дискрецию в определении мер национальной 
безопасности и общественного порядка, а 
также отраслей экономики, имеющих страте-
гическое значение. В то же время дискреция 
государств ограничена установленным Судом 
требованием пропорциональности. Представ-
ляется, что на данный момент нерешённым 
остаётся вопрос о возможности оправдать 
ограничения, оказывающие влияние на тру-
довую деятельность, иными соображениями, 
например политикой в сфере спорта, направ-
ленной на подготовку молодых спортсменов, 
или необходимостью подержания баланса 
между клубами, на что обращает внимание, в 
частности, А. С. Исполинов94. Такую возмож-
ность в своё время в отношении недискрими-
национных мер признал Суд ЕС95.

В итоге Суд пришёл к выводу, что поло-
жения Договора не допускают применение и 
установление ограничений трудовой деятель-
ности профессиональных спортсменов, яв-
ляющихся трудящимися государств-членов 
на уровне национального законодательства и 

94	 См.: Исполинов А. С. Суд ЕАЭС о спорте и о легионерах при-
менительно к евразийской интеграции. URL: https://zakon.ru/
blog/2018/12/19/sud_eaes_o_sporte_i_o_legionerah_prime 
nitelno_k_evrazijskoj_integracii (дата обращения: 24.02.2018).

95	 Суд ЕС. Решение от 15 декабря 1995 года по делу C-415/93 
Bosman. EU:C:1995:463; Решение от 16 марта 2010 года по 
делу С-325/08 Bernard. EU:C:2010:143.
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подзаконных актов, а также запрещают при-
менять соответствующие ограничения орга-
низациям физической культуры и спорта, яв-
ляющимся работодателями профессиональ-
ных спортсменов, независимо от того, уста-
новлены соответствующие ограничения за-
конами или подзаконными актами либо вве-
дены локальными актами соответствующей 
организации. Данный вывод представляется 
особенно важным, поскольку означает, что 
требования Договора распространяются как 
на государственные органы, так и на частных 
лиц, что позволяет спортсменам ссылаться 
на пункт  2 статьи  97 Договора в спорах со 
спортивными федерациями или клубами. Как 
подчеркнул Суд, положения статьи 97 адре-
сованы государствам – членам Союза, рабо-
тодателям, заказчикам работ (услуг) и трудя-
щимся государств-членов.

3.	 Выводы

Проведённый анализ показал, что в своих 
судебных актах Суд ЕАЭС стремится при-
дать наибольшую эффективность положени-
ям права Союза, будь то вопросы, касающи-
еся свойств права Союза, общих принципов 
его функционирования, полномочий органов 
ЕАЭС или аспектов материального права. 
Последовательное закрепление в практике 
Суда свойств верховенства, прямого дейст-
вия и непосредственного применения права 
Союза, на наш взгляд, способно стать пред-
посылкой для формирования правовой пози-
ции об автономной правовой системе ЕАЭС, 
независимой как от международного, так и от 
национального права.

Указание в судебных актах на следование 
принципу пропорциональности, а также под-
тверждение того факта, что уровень защиты 
прав и свобод в Союзе не может быть ниже, 
чем в государствах-членах, создаёт предпо-
сылки для выработки Судом общих принци-
пов права Союза.

Широкое прочтение оснований проведе-
ния ЕЭК мониторинга и контроля соблюде-
ния государствами-членами норм права Со-
юза, а также вывод об обязательности уве-
домления, адресованного государствам, о со-
блюдении права Союза может, по нашему 
мнению, стать импульсом, необходимым для 
эффективной защиты прав и законных инте-
ресов хозяйствующих субъектов.

Развитие положений права конкуренции в 
консультативном заключении Суда, уже вто-
ром после аналогичного акта, принятого в 
2017 году по вопросу о «вертикальных» со-
глашениях, убедительно свидетельствует о 
том, что соответствующая сфера регулирова-
ния способна стать одной из наиболее дина-
мичных в Союзе при условии развития соот-
ветствующей практики ЕЭК.

Наконец, знаковым событием для Суда 
стало рассмотрение первого дела о свободном 
движении работников, что является особенно 
важным в свете наличия обширной практики 
рассмотрения соответствующих дел судами 
Российской Федерации.

Библиографическое описание:
Энтин  К., Дьяченко  Е. Обзор практики Суда 
Евразийского экономического союза в 2018 году 
// Международное правосудие. 2019. № 1 (29). 
С. 3–22.

An overview of the case-law of the 
Eurasian Economic Union Court in 2018

Kirill Entin
Candidate of Sciences (Ph.D.) in Law, Counsellor of the Legal research and 
analysis department, Eurasian Economic Union Court, Minsk, Belarus; guest 
lecturer, Higher School of Economics, Moscow, Russia (e-mail: kirill.entin@
coleurope.eu).

Ekaterina Diyachenko
Candidate of Sciences (Ph.D.) in Law, Counsellor to a judge, Eurasian Eco-
nomic Union Court, Minsk, Belarus (e-mail: DyachenkoEB@gmail.com).

Abstract
The year 2018 marked an important milestone in the development of the 
Eurasian Economic Union Court’s case-law. In its advisory opinions and 
judgments the Court sought not only to reply to the questions raised by the 
applicants, but also to formulate universal legal positions, capable to influ-
ence law enforcement in the Eurasian Economic Union and its Member-
States. Among the general aspects of the functioning of the Union it is nec-
essary to note the development of the Court’s case-law on the general 
characteristics of EAEU law  – primacy and direct effect. According to the 
authors, primacy is no longer considered by the Court as a purely internal 
approach but as the duty of national courts to set aside the provisions of 
national law which conflict with the law of the Union. The Court has also 
enshrined the possibility in certain fields to rely on the provisions of EAEU 
law in the relations between individuals thus establishing the horizontal di-
rect effect of the Union law. Finally, a systematic recourse by the Court to the 
principle of proportionality may be viewed as a step towards the formula-
tion of general principles of Union law. In the framework of competition law 
the authors analyse the approach of the Court in accordance to which the 
coordination of economic activity and the conclusion of vertical agreements 
form separate violations of the general rules of competition. According to 
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the authors the Court sought in its acts to interpret the Commission powers 
as broadly as possible and the advisory opinion on coordination has been no 
exception. Another example is the Court’s interpretation of the Commission’s 
powers of monitoring and controlling the application of Union law by the 
Member States and of their duty to comply with the Commission’s decisions 
taken following such monitoring. The Court’s first advisory opinion in the 
field of free movement of workers was another landmark event of the year 
as the Court defined its general approach towards this category of cases and 
gave a definition to the key concepts enacted in the EAEU Treaty.

Keywords
EAEU Court; Eurasian economic commission; supremacy of the EAEU law; 
direct effect of the EAEU law; direct applicability of the EAEU law; principle 
of proportionality; monitoring and control; competition law; free movement 
of goods; free movement of workers.
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Международный судья: ничего личного

Татьяна Нешатаева*

Статья посвящена изучению статуса международных судей. Автор отмечает двойственный характер природы судейской деятельно-
сти: судьи разрешают споры и одновременно занимаются развитием права, закрывая правовые лакуны. В международных судах эта 
функция проявляется двояко: в договорах с помощью судебных позиций и через выявление (словесное формулирование) междуна-
родных обычаев. Для этого международный судья должен быть специалистом в области международного права. Помимо этих важ-
нейших требований к судьям международных судов автор исследует механизмы отбора судей в наиболее авторитетных и близких по 
культурному контексту судах (Международный Суд ООН, Европейский Суд по правам человека, Суд Европейского Союза, Суд Евразийско-
го экономического союза). Автор делает вывод о том, что общие формулировки требований к кандидатам в судьи, не сопровождаемые 
процедурными механизмами выбора судьи из нескольких кандидатов в открытой, прозрачной процедуре, порой приводят к резуль-
тату, затрудняющему работу международного суда. Приводятся примеры дел, рассмотренных Судом Евразийского экономического 
союза, в которых проявились излишний позитивизм и процессуальный нигилизм. Автор констатирует, что отбор судей следует прово-
дить в два этапа – на национальном и на международном уровне, а также конкретизировать и ввести дополнительные критерии для 
назначения судей. Международные судьи осуществляют надзор за соблюдением государствами международных норм и вытекаю-
щих из них обязательств, поэтому все кандидаты в судьи должны обладать одним из наиболее требуемых качеств – независимостью 
(в двух её аспектах  – внешнем и внутреннем) в отношении как судебной, так и организационной деятельности суда. С этой точки 
зрения автор анализирует деятельность Суда Евразийского экономического союза и делает вывод о том, что в уставных и внутренних 
документах элементы независимости в основном обеспечены, но в практической деятельности Суда картина должного может иска-
жаться как за счёт внешнего давления на суд в целом, так и за счёт внутреннего давления на отдельных судей.

³³ Требования к судьям международных судов; внутреннее право международной 
организации; независимость судей; евразийская интеграцияDOI: 10.21128/2226-2059-2019-1-23-42

полагаем, что ключевым пунктом в оценке 
преимуществ любой юрисдикции является 
понимание природы деятельности судьи, её 
осуществляющего. На основе анализа про-
шлого опыта уже было подготовлено иссле-
дование о статусе национальных судей3. В 
настоящее время важно заняться подходами 
к изучению статуса международных судей. 
Однако, на наш взгляд, природа деятельно-
сти как национальных, так и международных 

Гайдаровский форум. 15  января 2019  года. URL: http://
gaidarforum.ru/program/media/rossijskaya-yurisdikciya-faktory-
privlekatelnosti-i-konkurentosposobnosti/ (дата обращения: 
06.03.2019).

3	 Подробнее об этом см.: Модернизация статуса судьи: совре-
менные международные подходы / отв. ред. Т. Н. Нешатаева. 
М. : Норма: ИНФРА-М, 2011.

1.	 Предназначение судьи

К написанию статьи подтолкнули многочис-
ленные рассуждения о недостатках юрисдик-
ции1, которые, как правило, сводятся к об-
суждению позитивного права2. Между тем 

*	 Нешатаева Татьяна Николаевна  – доктор юридических 
наук; судья Суда Евразийского экономического союза, Минск, 
Беларусь (e-mail: tneshataeva@gmail.com).

1	 Юрисдикция – установленная законом совокупность право-
мочий соответствующих государственных органов разрешать 
правовые споры и решать дела о правонарушениях. См.: 
Большой юридический словарь / под ред. А. Я. Сухарева. М. : 
ИНФРА-М, 2003. URL: https://dic.academic.ru/dic.nsf/lower/ 
19481 (дата обращения: 19.03.2019).

2	 См., например: Российская юрисдикция: факторы привлека-
тельности и конкурентоспособности / К. Чуйченко и  др. // 
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судей одинаково двойственна: разрешая спор 
(конфликт), они занимаются развитием пра-
ва, то есть, по меткому замечанию американ-
ского судьи Б. Кардозо, являются «малыми 
законодателями»4. Последнее определение 
можно расшифровать и как то, что судья соз-
даёт не норму, а лишь её первую часть – пра-
вило правовой позиции5, и как то, что это 
правило создаётся по узкому вопросу право-
вой лакуны, обнаруженной в ходе рассмотре-
ния спора (судья, обнаружив «пустоту», соз-
даст право6). Другое дело, что правотворец 
(законодатель, международный орган и т. д.) 
впоследствии из этой позиции может вывести 
не только новую норму права, но даже право-
вые институты. Так, известно, что институт 
«эстоппель», как в английской правовой си-
стеме, так и в российской, развился из пози-
ции судей7. Вообще, развитие права из обыч-
ных естественных пранорм (принципов) идёт 
двумя методами:

1) от частного (сущего) к общему (долж-
ному) через повторяющиеся позиции (лат.: 
stare decisis) судебных решений (метод анг-
ло-саксонского, или общего, права);

2) от общего (должного) к частному (су-
щему) (метод римско-германского, или кон-
тинентального, права).

В первом случае увеличиваются правила 
судебных прецедентов, во втором – правила 
властно-ориентированных актов (законов, 
договоров), называемых позитивным правом. 
О плюсах и минусах методов и правовых си-
стем, созданных на их основе, написаны мно-
гочисленные исследования8, но для данного 
исследования имеет значение лишь то, что в 
настоящее время в правовых системах обоих 
типов используют эти методы: в системах об-

4	 Кардозо  Б. Природа судейской деятельности / пер. с англ. 
«Saveliev, Batalov & Partners». М. : Статут, 2017. С. 32.

5	 См.: Нешатаева Т. Н. Суд Евразийского экономического сою-
за: от правовой позиции к действующему праву // Российское 
правосудие. 2017. № 9 (137). С. 5–21.

6	 См.: Кардозо Б. Указ. соч. С. 38.
7	 См.: Постановление Президиума Высшего Арбитражного 

Суда Российской Федерации от 22  марта 2011  года по делу 
№ 13903/10. Цит. по: Калашников А. В. Современное дого-
ворное право Великобритании и влияние на него судебных 
решений Альфреда Деннинга // Lex Russica. 2009. № 3 (68). 
С. 730–736.

8	 См., например: Леже Р. Великие правовые системы современ-
ности: сравнительно-правовой подход / пер. с фр. А. В. Грядо-
ва. М. : Волтерс Клувер, 2010; Kischel U. Rechtsvergleichung. 
München : C. H. Beck, 2015; Карапетов А. Г. Борьба за при-
знание судебного правотворчества в европейском и амери-
канском праве. М. : Статут, 2011.

щего права значительна роль законов, а в 
континентальном праве развитие идёт и че-
рез судебные решения. Так, для судей Вели-
кобритании обязательна к применению Кон-
венция о защите прав человека и основных 
свобод от 4 ноября 1950 года (далее – Евро-
пейская Конвенция) (акт позитивного права), 
а для континентальных судей, начиная со вре-
мён Великой французской революции, в обя-
занность вменяется создать правовую пози-
цию в случае обнаружения правовой лакуны. 
Гражданский кодекс Франции (фр.: Code civil) 
уже содержит норму о том, что «судья, кото-
рый откажется рассматривать дело под пред-
логом пробела в законе, неясности или недо-
статочности последнего, может быть подверг-
нут преследованию по обвинению в отказе в 
правосудии»9. Позже в статье 1 Гражданского 
кодекса Швейцарии эта же мысль была сфор-
мулирована следующим образом: «1.  Закон 
применяется ко всем вопросам права, по ко-
торым с точки зрения буквального смысла 
или толкования в нём содержится какое-либо 
положение. 2. Если из закона нельзя вывести 
никакого предписания, суд обязан принять 
решение согласно обычному праву, а если и 
оно отсутствует – согласно правилу, которое 
он установил бы как законодатель. 3.  При 
этом он следует установившейся доктрине и 
традициям»10.

В части 3 статьи 20 Основного закона Фе-
деративной Республики Германия закрепле
но: «Законодательная власть связана консти
туционным строем, исполнительная власть и 
правосудие – законом и правом»11. История 
возникновения этой нормы свидетельствует 
о том, что под «правом» имеются в виду 
прежде всего основополагающие представ-
ления о справедливости в том виде, в каком 
они нашли отражение в Основном законе. В 
целом, можно сказать, что данная норма свя-
зывает исполнительную власть и правосудие 
как конституцией и формальными законами, 
так и всеми прочими правовыми предписани-
ями, в том числе обычаями. Обычное право в 

9	 Гражданский кодекс Франции (Кодекс Наполеона) = Code ci-
vil des Français (Code Napoléon) / пер. с фр. В. Н. Захватаева. 
М. : Инфотропик Медиа, 2012. С. 5. Ст. 4.

10	 Цит. по: Schweizerisches Zivilgesetzbuch. 10 Dezember 1907. 
Art. 1. URL: https://wipolex.wipo.int/ru/text/180258 (дата об-
ращения: 21.03.2019).

11	 Основной закон Федеративной Республики Германия 1949 го-
да. URL: https://www.gesetze-im-internet.de/gg/art_20.html 
(дата обращения: 21.03.2019).
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таком контексте отличается длительным фак-
тическим применением, является постоянным 
и неизменным, а также признаётся участни-
ками в качестве правовой нормы12.

Правовые системы стран Евразийского 
экономического союза (далее – ЕАЭС), по 
нашему мнению, следует относить к рома-
но-германской (континентальной) правовой 
семье13, что повлекло появление в норматив-
ных актах этих стран сходных правоположе-
ний. Так, в Гражданском кодексе Российской 
Федерации сказано: «При невозможности ис-
пользования аналогии закона права и обязан-
ности сторон определяются исходя из общих 
начал и смысла гражданского законодатель-
ства (аналогия права) и требований добросо-
вестности, разумности и справедливости»14 
(пункт 2 статьи 6).

В свою очередь Арбитражный процессу-
альный кодекс Российской Федерации в ча-
сти 6 статьи 13 предписывает судьям при от-
сутствии норм «рассматривать дела исходя из 
общих начал и смысла… (аналогия права)»15. 
Похожая норма содержится в статье 5 Граж-
данского кодекса Республики Беларусь. Об-
щие начала, в свою очередь, раскрыты в 
статье  2 того же кодекса и обозначены как 
принципы – верховенства права, равенства, 
свободы договора, неприкосновенности соб-
ственности и т. д.16

Таким образом, в настоящее время не от-
рицается, что у судьи две задачи: 1) уладить 
конфликт (судебным актом, примирением) и 
2) закрыть лакуну в праве при её обнаруже-
нии, используя при этом принципы права.

Последняя из названных функций особо 
востребована в международных судах. Мож-
но уверенно утверждать, что эта функция в 
международных судах проявляется двояко: 
через закрытие лакун в договорах с помощью 
судебных правил и через выявление (словес-

12	 См.: Jarass H., Pieroth B. Grundgesetz für die Bundesrepublik 
Deutschland: Kommentar. 14. Aufl. München : C. H. Beck, 2016. 
S. 534–535.

13	 Иную точку зрения см.: Kischel U. Op. cit. S. 571–594.
14	 Часть первая Гражданского Кодекса Российской Федерации от 

30 ноября 1994 года № 51-ФЗ (в ред. от 1 января 2019 года) 
// Собрание законодательства Российской Федерации. 1994. 
№ 32. Ст. 3301.

15	 Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации 
от 24 июля 2002 года № 95-ФЗ (в ред. от 25 декабря 2018 го-
да) // Парламентская газета. 2002. № 140–141.

16	 Подобные формулировки есть и в гражданских кодексах дру-
гих государств – членов Союза, но на их сути остановимся 
позже.

ное формулирование) международных обы-
чаев, являющихся основными источниками 
международного права. Так, в международ-
ных судах процесс принятия судебных реше-
ний не сводится к объективному применению 
уже существующих принципов и норм обыч-
ного или договорного происхождения. Напро-
тив, такие нормы часто неясны, оставляют 
пространство для толкования с использова-
нием дискреции судей, которые обращаются 
ко всем методам толкования с учётом време-
ни и места их применения. Это особенно вер-
но в отношении международного права, учи-
тывая неопределённость, неполноту между-
народно-правовых правил, частые заимство-
вания из положений национального права, 
что придаёт этим правилам особую эластич-
ность, совершенно не единообразно оценива-
емую правоприменителями международных 
норм. Но сами по себе они такими не являют-
ся, учитывая строение международного пра-
ва, в котором все правила подчинены принци-
пам jus cogens – императивным, сверхимпе-
ративным нормам обычного происхождения. 
По сути дела, система международного права 
достаточно стройна, надёжна и снабжена ме-
ханизмами отбраковки ненадлежащих норм. 
«Правовая гильотина»17 заложена в самой 
структуре международного права: любая нор-
ма, противоречащая jus cogens недействи-
тельна с момента появления (статья 53 Вен-
ской конвенции о праве международных дого-
воров от 23  мая 1969  года). Недействитель-
ность, как правило, устанавливает суд. Но 
для того, чтобы понимать, как действует эта 
гильотина, судья международного суда дол-
жен быть в первую очередь специалистом в 
области международного права.

2.	 Требования, предъявляемые  
к судьям международных судов

В настоящее время требования, предъявляе-
мые к лицам, претендующим на занятие дол-
жности международного судьи, примерно 
одинаковы: 1) высокие моральные качества; 
2)  высокий профессионализм, удовлетворя-
ющий требованиям, предъявляемым при на-
значении на высокие судебные должности; 

17	 Национальные цели развития и глобальные тренды / Медве-
дев Д. А. и др. // Гайдаровский форум, 15 января 2019 года. 
URL: http://gaidarforum.ru/program/media/nacionalnye-celi-
razvitiya-i-globalnye-trendy/ (дата обращения: 06.03.2019).
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3)  общепризнанный авторитет правоведа. 
Как правило, одни и те же требования сфор-
мулированы во многих статутах, например в 
статье 21 Европейской Конвенции, статье 9 
Статута Суда Евразийского экономического 
союза (далее – Суд, Суд ЕАЭС) и других до-
кументах.

Однако опыт функционирования между-
народных судов показал, что столь общие 
формулировки, не сопровождаемые проце-
дурными механизмами выбора судьи из не-
скольких кандидатов в открытой, прозрачной 
процедуре, порой приводят к результату, за-
трудняющему работу международного суда. 
Многие международные организации и суды 
всерьёз занимались проблемой формирова-
ния кадрового состава международных судов. 
Так, в Совете Европы эта тема подробно об-
суждалась комитетом экспертов в 2015  го-
ду18. В качестве механизмов совершенство-
вания процедур назначения судей в Европей-
ском Суде по правам человека (далее  – 
ЕСПЧ) предлагалось проводить отбор в два 
этапа – на национальном и на международ-
ном уровне. В настоящее время в ЕСПЧ соз-
даются отборочные комиссии при министер-
ствах и ведомствах государств-членов (наци-
ональный этап), а затем три отобранных на 
национальном уровне кандидата в судьи об-
суждаются в комитете Парламентской ассам-
блеи Совета Европы (далее – ПАСЕ), кото-
рый и проводит окончательный отбор (меж-
дународный этап). Однако и такой механизм 
даёт сбой, ибо в данном случае выбор зависит 
от крайне политизированного органа, вряд 
ли способного оценить те юридические пара-
метры, которые предлагает статья 21 Евро-
пейской Конвенции: высокие моральные и 
профессиональные качества без влияния по-
литических предпочтений.

Обсуждению подлежит и иной способ 
улучшить ситуацию – ввести дополнительные 
критерии для назначения судей. Так, предла-
галось считать обязательным наличие стажа 
и опыта юридической деятельности в государ-
стве, которое представляет судью. Следова-
ние данному критерию позволит суду уделять 

18	 См.: Draft Executive summary (GT-GDR-F-2015-019). Steer-
ing Committee for human rights, Council of Europe // Draft-
ing group “F” on the reform of the Court. Strasbourg, Agora. 
14–16 October 2015. URL: https://rm.coe.int/CoERMPublic 
CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=
09000016806946aa (дата обращения: 06.03.2019).

большее внимание особенностям правовой 
системы конкретного государства. И, как 
следствие, приведёт к возможности снизить 
число решений, расходящихся с основопола-
гающими принципами национальной право-
вой системы.

Предлагалось также конкретизировать 
требования к кандидатам в судьи: для отбора 
судей ЕСПЧ может быть создан механизм, 
аналогичный тому, что установлен статьями 
253–255 Договора о функционировании Ев-
ропейского Союза (далее – ЕС): судебный 
стаж и юридический опыт, наличие научных 
публикаций, знание иностранных языков, бес-
пристрастность и независимость. Также дол-
жна быть обеспечена прозрачность нацио-
нальной процедуры отбора, дополненной 
международным этапом.

В ЕАЭС механизм отбора существует 
лишь на национальном уровне и отсутствует 
этап международного согласования кандида-
тур судей. Очевидно, что развитие таких про-
цедур – дело будущего. Между тем прежний 
опыт, равно как образование и специализа-
ция, международных судей имеет решающее 
значение для их судебного поведения в буду-
щем, а значит, знания подобного рода могут 
быть использованы для прогнозирования их 
судебного поведения.

Так, можно с уверенностью положиться на 
исследования, проведённые учёными в других 
международных судах:

1) судьи – бывшие учёные более склон-
ны к «активистской» позиции при закрытии 
международно-правовых лакун, то есть бо-
лее смело и широко применяют принципы 
права и формулируют новые правовые пози-
ции, не известные действующему позитивно-
му праву;

2) судьи – бывшие государственные чи-
новники более склонны к консервативному 
толкованию конфликтных ситуаций в поль-
зу общественно-государственного интереса, 
приспосабливая существующие позитивные 
нормы к новым общественным отношениям;

3) судьи – члены высших национальных 
судов склонны искать «золотую середину» 
между этими подходами.

Кроме того, количественное исследование 
принятия решений в ЕСПЧ свидетельствует 
о том, что профессиональный опыт полезен 
для определения политических предпочтений. 
Судьи  – юристы, ранее практиковавшие в 



Т. Нешатаева. Международный судья: ничего личного    27

сфере частного права, на 14 % чаще, чем 
судьи  – юристы-чиновники, устанавливали 
нарушение прав человека (в том числе юри-
дических лиц), в то время как последние на 
13 % чаще выносили решение в пользу госу-
дарства-ответчика (в том числе в пользу ор-
гана наднациональной власти)19.

Следует учитывать и «клонирование на-
выков прежней профессии»: судьи, которые 
ранее были обвинителями, следователями, 
склонны голосовать консервативно в делах, 
касающихся гражданских свобод, а также в 
делах экономического характера, как прави-
ло, склонны поддерживать орган власти20. 
Следовательно, органу, формирующему меж-
дународный суд, целесообразно учитывать 
выводы аналитических исследований о сте-
реотипах поведения юристов – кандидатов 
в судьи, сформировавшихся в результате их 
предыдущего опыта и образования. Подоб-
ный анализ необходимо проводить как на на-
циональном этапе отбора, так и на между-
народном. Возможно, именно второй этап и 
позволяет создать наиболее сбалансирован-
ный состав судей, способных рассматривать 
возникающие проблемы без пристрастий 
прежнего профессионального бэкграунда.

Однако главное предназначение между-
народных судов – осуществление судебного 
надзора за соблюдением государствами меж-
дународных норм и вытекающих из них обя-
зательств. При этом, как показывает опыт 
наиболее успешных и близких по культурно-
му контексту судов (ЕСПЧ, Суда ЕС, Между-
народного Cуда ООН), им удалось завоевать 
авторитет за счёт расширения сферы дейст-
вия международного права, не подменяя его 
национальными правовыми установлениями, 
принимая порой решения, противоречащие 
интересам конкретного государства в момент 
спора, но в соответствии с интересами госу-
дарств в долгосрочной перспективе, форму-
лируя позицию для будущей правовой нормы.

Для того чтобы быть способными выпол-
нять подобную функцию и работать на пер-
спективу развития как международного су-

19	 См.: Jodoin  S. Understanding the Behaviour of International 
Courts: An Examination of Decision-Making at the ad hoc Inter-
national Criminal Tribunals // Journal of International Law and 
International Relations. Vol. 6. 2010. No. 1. Р. 1–34, 11.

20	 См.: European Court of Human Rights (далее – ECtHR). Pier-
sack v. Belgium. Application no. 8692/79. Judgment of 1 Octo-
ber 1982.

да21, так и международного права, все канди-
даты в судьи должны обладать одним из наи-
более востребованных качеств  – независи-
мостью22.

В отличие от национальных судов, кото-
рые обладают длительной историей и тради-
циями, пользуются доверием, международ-
ные суды находятся в сложной ситуации: они 
должны доказать свою независимость и бес-
пристрастность, способность рассматривать 
дела на основе действующего международ-
ного права, несмотря на свою «молодость» 
и отсутствие собственных традиций, обязаны 
соединять в своей практике различные меж-
дународно-правовые подходы в толковании 
и применении международно-правовых норм 
(буквальный, исторический, телеологический 
и т. д.). При этом международный судья, безу
словно, должен отказаться от узконациональ-
ного прочтения этих норм. Следование этому 
требованию наиболее труднодостижимо на 
практике.

На примере изменения требований к 
судье – от «специалиста в области междуна-
родного права»23 (Постоянная палата тре-
тейского суда, 1899) к «невозможности [для 
судьи] выступать в качестве агента, консуль-
танта или адвоката стороны»24 (Гаагская кон-
венция 1907 года) – видно, как менялось по-
нимание вопросов, связанных с националь-
ной принадлежностью судей.

Первое прямое упоминание независи-
мости международных судей содержится в 
статье 2 Статута Постоянной палаты между-
народного правосудия25: суд состоит из колле-

21	 См., например: Толстых  В. Л. Международные суды и их 
практика: учеб. пособие. М.  : Международные отношения, 
2015; Смбатян А. С. Решения органов международного пра-
восудия в системе международного публичного права. М.  : 
Статут, 2012; Исполинов  А. С. Эволюция международного 
правосудия и теория Дарвина. URL: https://zakon.ru/blog/ 
2017/07/17/evolyuciya_i_puti_razvitiya_sovremennogo_
mezhdunarodnogo_pravosudiya (дата обращения: 21.03.2019).

22	 См.: Møse E. The Independence of International Judges // The 
Independence of Judges / ed. by N. A. Engstad, A. L. Frøseth, 
B. Tønder. The Hague : Eleven International Publishing, 2014. 
P. 187–205.

23	 Сonvention pour le Règlement Pacifique des Conflits Interna-
tionaux. La Conférence internationale de la Paix  I. La Haye. 
29  Juillet 1899. Art. 23. URL: https://wetten.overheid.nl/
BWBV0005494/1900-09-04 (дата обращения: 23.03.2019).

24	 Сonvention pour le Règlement Pacifique des Conflits Interna-
tionaux. La Conférence internationale de la Paix  II. La Haye. 
18 Оctobre 1907. URL: https://wetten.overheid.nl/BWBV000 
5617/1910-01-26 (дата обращения: 23.03.2019).

25	 The Statute of the Permanent Court of International Justice. The 
League of Nations. Geneva. 13 December 1920. URL: https://
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гии независимых судей, избранных, вне зави-
симости от их гражданства, из числа лиц вы-
соких моральных качеств, удовлетворяющих 
требованиям, предъявляемым в их странах 
для назначения на высшие судебные должно-
сти, и обладающих признанной квалифика-
цией в области международного права.

Статья 2 Статута Международного Cуда 
ООН26 аналогична статье 2 Статута Посто-
янной палаты международного правосудия, 
включая указание на «независимых судей». 
Статут Международного Cуда ООН также 
содержит норму из Статута Постоянной па-
латы международного правосудия о том, что 
судьи не вправе исполнять никакие полити-
ческие или административные обязанности, 
не вправе участвовать в рассмотрении дел, в 
которых ранее принимали участие в качестве 
представителя, адвоката или консультанта.

Другой важный аспект, способствующий 
закреплению независимости международно-
го судьи, – «судья должен быть независим в 
осуществлении своих функций и не вправе 
получать указания от своего правительства 
или из какого-либо иного источника»27, то 
есть судья должен быть независим от внеш-
него давления.

Основы независимости судей, закреплён-
ные в статутах судов, получают развитие в 
прецедентах, регламентах, внутренних прави-
лах, практических рекомендациях и кодексах 
этики. Необходимо отметить, что особое зна-
чение для судов имеют внутренние правила, 
закрепляющие положения о независимости 
от административной власти в конкретном 
суде и от власти государства, в котором нахо-
дится штаб-квартира суда, а также от иных 
властных органов. Подчеркнём, что судья 
должен быть независим не только от внешне-
го, но и в большей мере от внутреннего дав-
ления. Последнее особо опасно для между-
народного суда: международные судьи нахо-
дятся вне своей социальной среды, профес-
сиональных и корпоративных связей. В такой 
ситуации все виды психологического давле-
ния – крик, приказ, оскорбление, хитрость в 

www.refworld.org/docid/40421d5e4.html (дата обращения: 
23.03.19).

26	 The Statute of the International Court of Justice. The United 
Nations Conference on International Organization. San Fran-
cisco. 25 June 1945. URL: https://www.icj-cij.org/en/statute 
(дата обращения: 23.03.2019).

27	 Møse E. Op. cit. P. 191.

использовании процедур при принятии реше-
ний, финансовое неравенство, администра-
тивно-трудовое или интеллектуальное при-
нуждение, равно как и иные формы моббинга 
(англ.: mobbing; давление группы на индиви-
да), – способны привести к искажению по-
ведения независимого судьи и, как следствие, 
к появлению неправосудных решений.

С такими негативными явлениями стал-
киваются многие судьи, что и приводит к об-
суждению подобных вопросов и выработке 
правил преодоления явлений моббинга и не-
равенства. Практические правила, вырабо-
танные международными судьями в рекомен-
дательной форме, оказывают существенное 
влияние на формулирование основ независи-
мости международных судей.

Первый шаг при создании таких рекомен-
даций – адаптация международных рекомен-
даций, направленных на обеспечение неза-
висимости национальных судей, в частности 
декларации ООН «Основные принципы не-
зависимости судебных органов» 1985  года, 
Бангалорских принципов поведения судей 
2002 года.

Следующий шаг – принятие региональ-
ных стандартов, например Хартии европей-
ских судей, одобренной Консультативным со-
ветом европейских судей в ноябре 2010 года, 
которая распространяется в том числе на су-
дей всех европейских и международных су-
дов.

Названные акты впоследствии привели к 
созданию национальных кодексов этики су-
дей28, разработанных на их основе.

В отношении международных судей для 
преодоления нарушения их независимости 
используется иной метод: на международ-
ном уровне приняты документы, объединяю-
щие международные стандарты. Особое ме-
сто среди них занимают Бург-Хаусские прин-
ципы, принятые в Берлине по итогам конфе-
ренции международной юридической ассо-
циации 2004  года. Этот документ содержит 
практические рекомендации по семнадцати 
направлениям. Они сформированы в доволь-
но общей форме, представляют собой мини-
мальный набор стандартов и принимают во 
внимание тот факт, что каждый суд и трибу-

28	 См., например: Кодекс судейской этики (утв. VIII Всероссий-
ским съездом судей 19 декабря 2012 года) (ред. от 8 декабря 
2016  года) // Бюллетень актов по судебной системе. 2013. 
№ 2.



Т. Нешатаева. Международный судья: ничего личного    29

нал имеет свои особенности. Однако вместе 
эти стандарты позволяют преодолеть наруше-
ние независимости и равенства судей.

Так, принцип независимости междуна-
родных судей включает институциональный 
и персональный аспекты.

Согласно пункту 1.1 Бург-Хаусских прин-
ципов29, судьи должны осуществлять свои 
полномочия свободно и независимо от вме-
шательства или влияния любого лица или ор-
гана.

Вопрос институциональной независимо-
сти может возникнуть в связи с взаимоотно-
шениями между организацией, учредившей 
суд, и самим судом. Это отражено в пункте 1.2 
Бург-Хаусских принципов: суд и судьи дол-
жны осуществлять свои функции свободно 
от органов и должностных лиц организаций, 
учредивших суд (это касается как процессу-
альной деятельности суда, так и его органи-
зационной деятельности), включая деятель-
ность администрации суда.

Принцип независимости очевиден в про-
цессуальной деятельности: как в отношении 
судебной, так и в отношении организацион-
ной процедуры. Особенно сложно его соблю-
дать в организационных вопросах. Суды фи-
нансируются из общего бюджета организа-
ции, в рамках которой учреждены, являются 
участниками многих совместных с другими 
органами процедур, на сотрудников суда рас-
пространяются требования к аппарату меж-
дународной организации. Всё это способно 
порождать напряжение во взаимоотношени-
ях между судом и другими органами по об-
щим административным вопросам. Решение 
данной проблемы зачастую непросто найти, 
но приоритет в любой конфликтной ситуа-
ции должен быть отдан независимости суда 
и судей. Например, в трибуналах по бывшей 
Югославии и Руанде судьи были независимы 
в вопросах найма служащих, ассистирующих 
судьям. ЕСПЧ независим от Совета Европы 
в своих организационных вопросах и т. д.

Согласно пункту 1.3 Бург-Хаусских прин-
ципов, суд должен быть независим в опреде-
лении условий своей внутренней организа-
ции, включая политику найма персонала, 

29	 The Burgh House Principles on the Independence of the Interna-
tional Judiciary. The International Law Association on the Prac-
tice and Procedure of International Courts and Tribunals // The 
Law and Practice of International Courts and Tribunals. Vol. 4. 
2005. No. 2. P. 247–260, 248.

функционирование информационных систем 
и расходование бюджетных средств.

Надлежащее финансирование – залог ре-
ализации принципа независимости суда и су-
дей. Пункт 6 Бург-Хаусских принципов гла-
сит, что должно быть обеспечено адекватное 
финансирование международного суда.

Применительно к Суду ЕАЭС в уставных 
и внутренних документах элементы независи-
мости в основном обеспечены. Так, согласно 
статье 5 Статута Суда30, Суд разрабатывает 
предложения о финансировании деятельно-
сти Суда и распоряжается средствами, выде-
ляемыми на обеспечение его деятельности в 
соответствии с Положением о бюджете Сою-
за (институциональный аспект внешней не-
зависимости). Согласно пункту  20 Статута 
Суда, судьи при отправлении правосудия рав-
ны и обладают одинаковым статусом. Пред-
седатель Суда и его заместитель не вправе 
предпринимать действия, направленные на 
получение любого неправомерного преиму-
щества (внутренний аспект). Последнее озна-
чает, что все вопросы решаются совместно 
после обсуждения и голосования. К элемен-
там независимости относятся и возможность 
изложения особого мнения к судебным актам 
(присутствует в ЕАЭС), и возможность при-
нятия решений по организационно-процедур-
ным вопросам консенсусом (в ЕАЭС регла-
ментация отсутствует). Безусловно, в практи-
ческой деятельности Суда картина должного 
может искажаться как за счёт внешнего дав-
ления на суд в целом (например, через бюд-
жетные претензии), так и за счёт внутреннего 
давления на «неудобного» судью, отрицаю-
щего корпоративные интересы ради практи-
ческой независимости.

Так, на практике могут возникнуть проб-
лемы при организации проверок в суде. Чи-
новники, проверяющие финансовую деятель-
ность суда, при отсутствии финансовых на-
рушений могут предложить менять правила 
внутреннего распорядка (финансовый конт-
роль подменяется правовым), а затем адми-
нистраторы суда, используя подобные пред-
ложения, оказывают давление на судей, не 
согласных с таким подходом. Фактически обе 
формы нарушения независимости – внешняя 

30	 Статут Суда Евразийского экономического союза, являющий-
ся приложением № 2 к Договору о Евразийском экономиче-
ском союзе от 29 мая 2014 года.
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и внутренняя – объединяются, что не может 
не извращать морально-этическую атмосфе
ру в суде и отрицательно сказывается в конеч-
ном счёте на судебной деятельности в обеих 
её формах – организационной и касающейся 
рассмотрения дел.

Следовательно, при назначении судей сле-
дует учитывать прежде всего опыт кандидата 
в проявлении собственной независимости и 
уважительном принятии независимости дру-
гого судьи.

Итак, проведённый анализ позволяет сде-
лать вывод о том, что применительно к меж-
дународному правосудию сформировались 
некоторые стандарты, по которым должен 
функционировать профессиональный меж-
дународный суд. К таким стандартам следует 
отнести в первую очередь надлежащее об-
разование в области международного права, 
подтверждаемое, возможно, не только дип-
ломами ведущих университетов, но и научны-
ми публикациями по международному праву, 
а также знанием иностранных языков (см. 
условия статей 253–255 Договора о функци-
онировании ЕС).

Не менее важным требованием является 
достаточный опыт работы в сфере юриспру-
денции: в качестве судьи национального суда 
высшего уровня или иной юридический опыт, 
позволяющий претендовать на занятие такой 
должности. К этому следует добавить необ-
ходимость сбалансированного соотношения 
лиц, практикующих в сферах частного и пуб-
личного права. Особо следует остановиться 
на соблюдении гендерного равновесия в меж-
дународном суде: гендерное равенство неча-
сто упоминается в международно-правовых 
документах, но доктринальные исследова-
ния убедительно доказывают, что равновесие 
в этом вопросе приводит к созданию более 
устойчивого органа31.

Кроме того, весь прежний жизненный 
опыт кандидата в судьи должен свидетельст-
вовать о том, что он не совершал аморальных 
или неэтичных поступков, не был замечен 
в корпоративизме, чинопочитании, манипуля-
тивном поведении, невежливом отношении 
к другим людям, не допускал конфликта ин-
тересов и проявил себя как независимая лич-

31	 См., например: Dawuni J. Valuing Diversity in All Forms in In-
ternational Courts // Proceedings of the American Society of 
International Law. Vol. 111. 2017. P. 296–299.

ность32. Для того чтобы выбор состоялся как 
достаточно устойчивый и надёжный, скорее 
всего, отбор должен проходить в два этапа: 
национальный, на котором определяются не-
сколько кандидатур, и международный, когда 
уполномоченный орган выбирает одного из 
представленных кандидатов.

Конечно, и такой порядок не застрахует от 
каких-либо «шероховатостей» в формирова-
нии суда, однако он значительно снизит веро-
ятность сожаления, подобного тому, что было 
высказано президентом одного из государств, 
о том, что в его жизни было четыре ошибки, 
и все они находятся в верховном суде страны. 
Впрочем, это замечание скорее свидетельст-
вует о том, что президент не ошибся, реко-
мендуя этих лиц в суд, – все они оказались 
независимыми и послужили развитию право-
вой системы.

3.	 Дуализм международного права

Почему же для международного судьи знание 
международного права является приоритет-
ным требованием? Почему недостаточно опи-
раться на общее знание права, следуя макси-
ме «где общество – там право»? В междуна-
родном сообществе на первый план выдви-
гаются знание и понимание международного 
права. Это вовсе не означает, что кандидаты 
должны были практиковать в международ-
но-правовой области. Достаточно, если эта 
сфера права всерьёз изучалась, ибо она зна-
чительно отличается от национального пра-
ва, признаваемого в государствах – членах 
ЕАЭС как право позитивное, основанное на 
принуждении. В отличие от правовых систем, 
практикуемых в государствах – членах ЕАЭС, 
где статус правовых установлений в подав-
ляющем числе случаев признаётся только за 
писаными нормами, санкционированными го-
сударственной властью33, в международном 
праве никогда не отрицалось особое значение 
норм-принципов естественного происхожде-
ния: справедливости (англ.: justice), равен-
ства, добросовестности (лат.: bona fides), ра-
зумного поведения (лат.: pacta sunt servan-
da). Эти нормы поименованы как общие 
принципы в статье 38 Статута Международ-

32	 См.: ECtHR. Kudeshkina v. Russian Federation. Application 
no. 29492/05. Judgment of 6 February 2009.

33	 См.: Ершов В. В. Правовое и индивидуальное регулирование 
общественных отношений. М. : РГУП, 2018.
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ного Суда ООН. Они также вошли в число 
общепризнанных принципов Устава ООН. 
Международное право всегда развивалось 
дуалистично: практикой (обычаем) и согласо-
ванием писаных норм.

Как было показано выше, в настоящее 
время нормы обычного происхождения обо-
значены и в национальных кодексах: поиме-
нованы общей формулой – «аналогия права» 
(право шире закона). Научная доктрина о 
нормах-принципах естественного происхож-
дения разрабатывалась веками: Аристотель, 
римские юристы, затем богословы, в пер-
вую очередь Фома Аквинский, а впоследствии 
и многие светские юристы34 вырабатывали 
свои подходы, базируясь на том, что эти нор-
мы встречаются во всех правовых системах 
мира, складываются обычным путём, прак-
тикой (обычаи выявляли судьи35) и носят им-
перативный (сверхобязательный) характер. 
Дискуссионным остаётся лишь вопрос о том, 
каково их происхождение (от бога, из морали, 
из природы)36. Современное прочтение на-
прямую связывает их генезис с биологией че-
ловека, с его генетикой, в которой заложено 
определение меры его свободы и разумного 
поведения. Разумный человек всегда понима-
ет пределы своей свободы относительно сво-
боды других, пределы самосохранения и т. д. 
Впрочем, генетическая определённость пове-
дения встречается и у животных (например, 
полигамное/моногамное поведение). Иными 
словами, право является не исключительно 
социально-общественным институтом37, но 
имеет свою естественно-биологическую ос-
нову. Право не может существовать без фор-
мы – без облачения в слово, текст38. Разум-
ное понимание стандарта поведения оформ-
ляется сначала, как правило, практикой (по-
вторяющимся действием), а затем словом 
(текстом).

34	 См., например: Финнис Дж. Естественное право и естествен-
ные права / пер. с англ. В. П. Гайдамака, А. В. Панихиной. М. : 
ИРИСЭН, 2012.

35	 См.: Кардозо Б. Указ. соч.; Кофанов Л. Л. Внешняя система 
римского права: право природы, право народов и коммерче-
ское право в юридической мысли античности. М.  : Статут, 
2015.

36	 См.: Фуллер Л. Мораль права. М. : ИРИСЭН, 2007.
37	 Здесь мы не останавливаемся на извечной полемике сторон-

ников естественного и позитивного права, но согласимся, что 
закон может быть избыточен. См.: Леони Б. Свобода и закон. 
М. : ИРИСЭН, 2008.

38	 См.: Грязин И. Текст права: Опыт методологического анализа 
конкурирующих теорий. Таллин : Ээсти Раамат, 1983.

Мера свободы человека, равно как и иные 
правила его поведения по отношению к дру-
гим, первоначально были оформлены в слово 
(на разных языках) и упорядочивали его по-
ведение повсеместно в виде общеизвестных 
регламентов, впоследствии получивших на-
звание принципов (наибольшая степень об-
общения). По выражению Ф. Бэкона, прин-
ципы – это «первичные и наиболее простые 
элементы, из которых образовалось всё 
остальное» в праве39.

Иными словами, нормы-принципы  – ко-
стяк, хребет, на котором держатся все осталь-
ные нормы международного права, как обыч-
ные, так и договорные. И согласно кодифи-
цирующей в международном праве Венской 
конвенции о праве международных догово-
ров от 23 мая 1969 года, принципы носят ха-
рактер jus cogens – императивных норм, – а 
остальные нормы должны им соответство-
вать. Установление такого соответствия  – 
наиболее тяжкий удел международного судьи: 
невозможно взять какой-либо позитивный 
кодекс и вычленить принцип международно-
го права, скорее придётся доказать, что прак-
тика создала правило, которое стало обяза-
тельной нормой и приобрело характер jus 
cogens, а затем было, возможно, оформлено 
в текст договора или судебного решения.

Освоить такой подход возможно лишь при 
наличии обширных знаний в области между-
народного права или хотя бы понимания, что 
их необходимо приобрести. Особенно слож-
но проводить согласование принципов и норм 
в области экономических отношений: прин-
ципиальные нормы могут нарушаться как 
властными (государством, их органами), так 
и невластными субъектами (человеком, юри-
дическими лицами).

Современные экономические отношения 
характеризуются обострением противоречия 
между их объективной и субъективной осно-
вой. Объективной основой являются дости-
жения научно-технического прогресса (соз-
дание глобальной сети интернет, искусствен-
ного интеллекта, как следствие – цифрови-
зация всех экономических процессов и т. д.), 
что в конечном счёте ведёт к созданию иден-
тичной и, возможно, единой мировой эконо-
мической системы. В то же время субъектив-

39	 Бэкон Ф. О принципах и началах. М. : Государственное соци-
ально-экономическое издательство, 1937. С. 22.
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ное управление новыми явлениями по-преж-
нему зависит от суверенных государств, есте-
ственным образом стремящихся к защите 
своих национальных интересов протекциони-
стскими действиями в пользу национальных 
экономик, оформляемыми позитивными нор-
мами международного и национального пра-
ва.

Иными словами, новые объективные эко-
номические отношения регулируются стары-
ми правовыми механизмами. Но иной путь и 
невозможен: право консервативнее, чем ре-
гулируемые им отношения, ибо приспособ-
ляется только к тем из новаций, которые вы-
строятся в постоянную систему и будут нуж-
даться в правовом оформлении. Подобное 
правовое оформление рождается медленно, 
правовые открытия происходят гораздо реже, 
чем в иных сферах человеческого знания40. 
Отсюда широкое распространение метода 
приспособления известных правовых форм к 
новым явлениям: так, в частных отношениях 
до сих пор действуют изобретения юристов 
Древнего Рима41, в то время как к публич-
ному праву применяются открытия юристов-
философов Древней Греции42. Во многом та-
кое положение обусловлено тем, что главная 
задача правового регулирования связана с 
необходимостью учитывать естественное про-
исхождение общественных (человеческих) от-
ношений при решении рациональных задач 
текущего момента развития общества, офор
мленного в государство. Решение такой зада-
чи невероятно сложно: необходимо преодо-
леть дуализм международного права, выра-
жающийся в существовании «естественных» 
правовых установлений – норм, возникаю-
щих обычным путём (из практики) с учётом 
требований общества (справедливость, доб-
росовестность, равенство и т. д.), и позитив-
ных норм, установленных властью (церков-
ной, государственной, международной). Пра-
во, возникшее как естественные генетически 
обусловленные стандарты поведения людей, с 
укреплением государственности широко раз-
вивалось с помощью позитивного регулиро-
вания. Однако непомерное развитие позитив-

40	 См., например: Касенова М. Б. Теория и практика правового 
регулирования трансграничного функционирования и исполь-
зования интернета. М. : ИМИ МГИМО МИД России, 2015.

41	 См. об этом: Кофанов Л. Л. Указ. соч.
42	 См.: Нерсесянц В. С. Философия права: учебник для вузов. 

М. : Норма : ИНФРА-М, 2016.

ного права чревато возникновением непра-
вовых режимов в виде автократии, тирании, 
деспотии и  т. д.43 Иными словами, чрезмер-
ное распространение позитивных норм вле-
чёт увеличение несвободы, а следовательно, 
замедляет естественное развитие общества. 
Последнее преодолевается не только приме-
нением «правовой гильотины», но и верхо-
венством естественного права  – норм, вы-
работанных обществом и выражающих меру 
свободы каждого среди других,  – над пози-
тивными установлениями властных органов. 
Дуализм  – природа развития права. При 
этом развитие естественного права связано 
с углублением знаний о природе человека и 
подчиняется в своём развитии естественным, 
а не только волевым законам.

История развития права демонстрирует, 
что позитивное регулирование, рационально 
решающее задачи текущего момента в ущерб 
естественному развитию общественных отно-
шений, приводит к тому, что общество «ко-
стенеет и начинает саморазрушаться»44, что, 
как правило, вызывает кризис в праве и пра-
восудии.

Кроме того, сочетание «естественное  – 
позитивное» свойственно не только нацио-
нальной или международной системе, но и 
системам нового типа  – наднациональным 
системам новых экономических союзов.

Итак, в настоящее время складывается 
новая технико-экономическая система, объ-
единяющая экономические системы разных 
государств в единую экономическую сеть – 
систему связей. Однако такая система связей 
возникает не одномоментно во всём мире, 
но складывается по регионам, объединённым 
географически, исторически, экономически, 
религиозно-культурно и т. д.

При этом человеческие общности таких 
регионов по-прежнему функционируют в 
правовых режимах суверенных государств. 
Государственно-правовые институты неиден-
тично оформляют новые технические явле-
ния, что в конечном счёте затрудняет их есте-
ственное развитие как в форме замедления 
(не выделяются средства на развитие, эконо-
мика отстаёт), так и в форме анархического 
ускорения (развитие затрагивает особо чув-

43	 См.: Леони Б. Указ. соч.
44	 Проди П. История справедливости. М. : Изд-во Ин-та Гайда-

ра, 2017. С. 10.
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ствительные права частной жизни и  т. д.). 
Правовой выход из создавшегося положения 
был найден во второй половине XX столетия 
путём выделения международных организа-
ций нового не координационного типа – над-
национальных.

Объективный процесс развития технико-
экономических отношений объединительного 
характера привёл к тому, что свобода дейст-
вий государств была ограничена. Государства 
сохраняют свои суверенные функции, пока 
их правительства имеют возможность выби-
рать линию поведения45. В координационной 
международной организации у правительств 
такая возможность есть всегда, так как они 
участвуют в согласовании её действий, вы-
рабатывают стратегию и тактику функциони-
рования аппарата такой организации. Ос-
новными функциями международной орга-
низации координационного типа являются 
выявление интересов государств-членов, до-
стижение их согласия в решении поставлен-
ных задач и выборе средств их решения пу-
тём международно-правового регулирования, 
оперативной помощи и контроля за выполне-
нием договорённостей.

Иными словами, компетенция междуна-
родной координационной организации и её 
государства-члена остаётся совместной: го-
сударства передают организации лишь часть 
технических функций, оставляя за собой фун
кцию принятия решений. В наднациональной 
организации происходит передача функции 
принятия решений по конкретному вопросу 
от правительств к органу наднациональной 
организации46.

Понятие «наднационализм» обозначает 
наиболее тесную форму политического, пра-
вового и экономического сотрудничества и 
объединения государств, которая возникает 
в результате передачи государствами компе-
тенций и ресурсов на более высокий полити-
ческий уровень и создания наднациональной 
правовой системы. Классическим примером 
наднациональной системы является ЕС. В от-
личие от межгосударственного сотрудниче-
ства, наднациональное взаимодействие может 
привести к ограничению контроля государств-

45	 См.: Моравецкий  В. Функции международной организации. 
М. : Прогресс, 1976. С. 35, 66.

46	 См.: Нешатаева Т. Н. Международные организации и право: 
Новые тенденции в международно-правовом регулировании. 
М. : Дело, 1998. С. 77.

членов над наднациональными органами (на-
пример, Европейская комиссия, Суд ЕС).

Но государства-члены идут на такие поте-
ри, потому что получают выгоду от наднацио-
нального принятия решений и независимого 
контроля соблюдения права союза. Государ-
ства путём передачи компетенций на уровень 
ЕС получают свободу действий, которой у них 
не было до объединения47.

В отличие от других международных ор-
ганизаций, государства наделяют наднацио-
нальную организацию частью своих прав, то 
есть наднациональная организация может 
принимать свои решения независимо от госу-
дарств-членов, и эти решения являются для 
них юридически обязательными. В европей-
ском праве наднационализм понимается как 
«конституционное преимущество публичной 
власти сообщества над государственной вла
стью»48. Следовательно, наднациональная 
организация также становится независимым 
политическим актором в международной си-
стеме, по крайней мере, в тех сферах, кото-
рые отнесены к её компетенции.

Во многих международных исследовани-
ях выделяются характерные черты, присущие 
организациям наднационального типа49. Так, 
Председатель Суда ЕС К. Ленартс выделяет 
следующие существенные особенности такой 
организации: 1) наличие учреждений, незави-
симых по составу и действию; 2) использова-
ние процедур принятия решений большинст-
вом голосов, которые тем не менее обяза-
тельны для всех государств-членов; 3) испол-
нение решений ЕС учреждениями ЕС или под 
их контролем; 4)  создание прав и обязанно-
стей, обладающих судебной защитой, посред-
ством договоров и актов вторичного права50. 
К этому следует добавить, что для наднацио-

47	 Цит. по: Das Europalexikon / M. Große Hüttmann, H.-G. Weh-
ling (Hrsg.). Bonn  : Dietz, 2013. URL: http://www.bpb.de/
nachschlagen/lexika/das-europalexikon/177292/supranational 
(дата обращения: 23.03.2019).

48	 Thiemeyer G. Supranationalität als Novum in der Geschichte der 
internationalen Politik der fünfziger Jahre // Journal of European 
Integration History. Vol. 4. 1998. No. 2. S. 5–21, 5–6.

49	 См., например: Etzioni A. Political Unification Revisited: On 
Building Supranational Communities. Lanham  : Lexington 
Books, 2001.

50	 См.: Lenaerts K., Van Nuffel P. Constitutional Law of the Euro-
pean Union / ed. by R. Bray. London : Sweet & Maxwell, 2005. 
P. 11–18. Цит. по: Goebel R. Supranational? Federal? Intergov-
ernmental? The Governmental Structure of the European Union 
After the Treaty of Lisbon // Columbia Journal of European Law. 
Vol. 20. 2013. No. 1. P. 77–142, 82–83.
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нальной организации прежде всего харак-
терно создание властных органов, состоящих 
из профессиональных представителей госу-
дарств-членов.

Властные органы наднациональной орга-
низации вправе принимать юридически обя-
зательные решения по вопросам, относя-
щимся к единой политике51. Такие решения 
распространяются не только на органы госу-
дарств – членов Союза, но и на физических 
и юридических лиц этих государств, которые 
имеют право прямого обращения к органам 
Союза в установленных процедурах.

Учитывая, что право зачастую приспосаб-
ливает старые институты к новым отношени-
ям, может напрашиваться вывод, что надна-
циональная организация имеет общие черты 
с государством или стремится стать им, о чём 
также написано немало работ52. Однако такое 
впечатление обманчиво, ибо наднациональ-
ный союз – институт нового образца, соче-
тающий в себе элементы надгосударственно-
сти и координации межгосударственных дей-
ствий. Так, два органа ЕАЭС действуют ис-
ключительно на основе межгосударственного 
согласования  – Высший Евразийский эко-
номический совет (состоящий из глав госу-
дарств-членов) и Евразийский межправи-
тельственный совет (состоящий из глав пра-
вительств). Высший совет вырабатывает 
стратегические планы развития Союза, соз-
даёт его профессиональные органы, а Меж-
правительственный совет определяет тактику 
развития на конкретный период. В то же вре-
мя Евразийская экономическая комиссия и 
Суд действуют как наднациональные органы: 
Евразийская экономическая комиссия выра-
батывает обязательные решения, а Суд кон-
тролирует как их правомерность, так и ис-
полнение и применение. Таким образом, в 
функционировании наднационального союза 
как сохраняются координационные функции 
международной организации, так и появля-
ются властно ориентированные полномочия 
её профессиональных органов53. Наконец, 

51	 См.: Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 4  апреля 
2017 года по заявлению Республики Беларусь о разъясне-
нии Договора о Евразийском экономическом союзе от 
29 мая 2014 года.

52	 См., например: Ковлер А. И. Европейская интеграция: феде-
ралистский проект (историко-правовой очерк). М. : Статут, 
2016.

53	 См.: Мысливский П. П. Международно-правовое регулирова-
ние создания Евразийского экономического союза и способа 

ещё ни один наднациональный союз не пре-
вратился в единое государство.

Именно функция принятия обязательных 
решений становится особенно важной в ин-
теграционных союзах наднационального ха-
рактера. При этом такая функция возлагает-
ся на профессионалов – специалистов в тех 
областях, которые переданы интеграционно-
му союзу от национальных правительств.

Состав, порядок функционирования ор-
ганизации, основные принципы и процедуры 
работы её органов – в том числе определяю-
щие условия найма и увольнения администра-
тивного персонала, а также его права и обя-
занности – и правила финансовой деятель-
ности находят отражение во внутреннем пра-
ве организации. Нормы, касающиеся внут-
реннего функционирования наднациональной 
организации, составляют её внутреннее пра-
во. Как было показано ранее, нормы между-
народной организации могут быть созданы 
как методом согласования воль (договор, 
обычай), так и методом властного решения 
(решение органа). Иерархия этих норм уста-
новлена в статье  6 Договора о ЕАЭС от 
29 мая 2014 года (далее – Договор): в случае 
возникновения противоречий между между-
народными договорами в рамках Союза и До-
говором о ЕАЭС приоритет имеет Договор; 
решения и распоряжения органов Союза не 
должны противоречить Договору и междуна-
родным договорам в рамках Союза; в случае 
возникновения противоречий между решени-
ями Высшего Евразийского экономического 
совета, Евразийского межправительственно-
го совета и Евразийской экономической ко-
миссии решения Высшего Евразийского эко-
номического совета имеют приоритет над ре-
шениями Евразийского межправительствен-
ного совета и Евразийской экономической 
комиссии, а решения Евразийского межпра-
вительственного совета – над решениями Ев-
разийской экономической комиссии54. Одна-
ко эта статья не отменяет общих правил соот-
ношения международных договоров  – дву-
сторонних/региональных и универсальных, – 
установленных Венской конвенцией о праве 
международных договоров от 23 мая 1969 го-
да.

разрешения споров  : автореф. дис.  … канд. юрид. наук. М., 
2015. С. 24.

54	 См.: Договор о Евразийском экономическом союзе от 29 мая 
2014 года (в ред. от 11 апреля 2017 года).
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Появление подобной статьи в Договоре 
лишь свидетельствует о том, что учредители 
предполагали возникновение противоречий 
между нормами международного права, соз-
данными двумя различными способами: ме-
тодом согласования воль (договор) и методом 
прямого властного установления (решение 
органа). При этом решение органа не должно 
противоречить прямым установлениям согла-
сованных норм договоров. Последнее трудно-
достижимо на практике, ибо создатели дого-
воров, как правило, в каждой согласованной 
норме видят то, чего они добивались на пе-
реговорах, в то время как применители этих 
согласованных норм читают их сообразно ре-
ально сложившимся отношениям в целях ре-
шения тех задач, которые определены Дого-
вором.

Таким образом, дуализм права в данном 
случае проявляется и в методе создания норм 
в интеграционных союзах. Преодоление двой-
ственности, создание единого понимания  – 
дело суда: как известно, право – это то, что 
сказал суд55. Все разночтения в области внут-
реннего права Союза призван единообразно 
разрешать Суд ЕАЭС в форме рекоменда-
тельных актов по обращению физических 
лиц – сотрудников органов Союза – либо по 
обращению самого органа (пункт 46 Статута 
Суда ЕАЭС; приложение № 2 к Договору).

В преамбуле к Договору, равно как и в 
Статуте Суда (пункт 50), Суд получил полно-
мочия использовать обе части правового ре-
гулирования  – и естественную (принципы, 
обычаи), и позитивную (договоры, решения 
органа), – создавая при этом как обязатель-
ные, так и рекомендательные правовые пози-
ции, направленные на развитие права ЕАЭС 
как в естественной, так и в позитивной фор-
ме56. При этом для Суда не должно иметь зна-
чения, в рекомендательной или обязательной 
форме содержится его правовая позиция, ибо 
обязательность характеризуется лишь фор-
мализацией принуждения, применяемой вла-
стью, в то время как рекомендательная пози-
ция апеллирует к моральной силе не столько 

55	 «Кто бы ни обладал абсолютным правом толковать любой пи-
саный или неписаный закон, именно он является настоящим 
законодателем» (Gray J. C. The Nature and Sources of the Law. 
New York : Macmillan, 1921. P. 102).

56	 См.: Нешатаева Т. Н. Суд Евразийского экономического со-
юза: от правовой позиции к действующему праву // Россий-
ское правосудие. 2017. № 9 (137). С. 5–21.

публичной власти, сколько всего граждан-
ского общества (предпринимателей, средств 
массовой информации, науки, международ-
ной и государственной бюрократии и  т. д.). 
Нередко эта моральная сила оказывается эф-
фективнее публичной власти в правовом об-
ществе. По этой причине многие исследова-
тели считают мягкие нормы (англ.: soft law), 
носящие рекомендательный характер, рацио-
нальным способом развития современного 
права57, в особенности международного58.

Международный суд наднационального 
союза главным образом нацелен на преодо-
ление дуализма, двойственности в праве ин-
теграционного объединения, создание едино-
образного понимания норм права союза, не 
сводящегося лишь к позитивной составляю-
щей, которую суд корректирует естественной 
сутью права – защитой прав человека.

Решение подобной задачи является целью 
любого международного суда со времён 
Г. Гроция, который, являясь родоначальником 
международно-правовой доктрины в её со-
временном понимании, первым смог интегри-
ровать в понятие системы права как нормы 
естественного происхождения, так и нормы 
позитивного установления, оставив за пер-
выми приоритет, верховенство и обозначив 
их «принципами права» (лат.: regulae iuris), 
чем заодно заложил основу для создания 
субъективных прав, а затем и прав человека. 
Таким образом Г. Гроций смог преодолеть раз-
рыв между нормами, возникшими «естест-
венным», обычным путём с учётом природы 
и разума человека, и нормами властно уста-
новленного позитивного права, основанного 
на принуждении. При этом, разбираясь в 
правилах войны и мира59, великий мыслитель 
установил, что позитивная норма, основанная 
на принуждении, в необходимых случаях кор-
ректируется вмешательством норм «природы 
и разума», то есть принципов, выросших из 
естественного права, учитывающих биологию 
человека и порядок его поведения. В настоя-
щее время все эти установления для юриста, 

57	 См.: Проди П. Указ. соч. С. 482.
58	 См.: Колодкин Р. А. Международные рекомендательные нор-

мы (на примере резолюций-рекомендаций Генеральной Ас-
самблеи ООН) : дис. … канд. юрид. наук. М., 1986. С. 219.

59	 См.: Гроций Г. О праве войны и мира. Три книги, в которых 
объясняются естественное право и право народов, а также 
принципы публичного права / пер. с лат. А. Л. Саккетти. М. : 
Ладомир, 1994.
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практикующего в правовом обществе, явля-
ются аксиомой, что, однако, не исключает 
существования правопорядков и их союзов, 
практикующих абсолютный позитивизм с 
расширением мер принуждения. Ограничени-
ем столь нежелательного варианта развития 
права является только самостоятельный и не-
зависимый суд, постоянно вызывающий, как 
утверждают некоторые авторы60, неприятие 
у государств и других акторов, практикующих 
расширенное принуждение. Однако суд, при-
служивающий властным органам, скорее все-
го, свою функцию не выполнит.

Нормы-принципы естественно-правового 
происхождения не меняют свою природу от 
того, сформулируют ли их в позитивной нор-
ме. Суд, призванный выстраивать единое по-
нимание правопорядка новой наднациональ-
ной организации экономической интеграции, 
применяет такие принципы – как обычные, 
так и позитивные, – планомерно разрешает 
все возникающие проблемы с учётом приори-
тета, прямого действия и непосредственного 
применения норм международного права.

По этой причине судьи Суда ЕАЭС, равно 
как и судьи иных международных судов, при-
меняют, толкуют и развивают именно меж-
дународное право, вернее, обе его части  – 
естественную и позитивную, – что и делает 
требование к кандидатам в международные 
судьи о знании международного права основ-
ным и важнейшим.

4.	 Двойственность искажений

Выше уже указывалось, что соблюдение тре-
бований к международным судьям зависит 
от множества условий и процедур. При этом 
многие международные суды находятся на пу-
ти их осознания и создания. Иными словами, 
идеальный международный судья  – фигура 
мифическая. В реальной жизни такой дея-
тельностью занимаются люди с самым раз-
нообразным образованием, жизненным опы-
том, значительно отличающиеся друг от друга 
и по морально-этическим позициям.

В международно-правовой литературе от-
мечалось, что на принятие решений в между-
народном суде влияют две категории факто-

60	 См.: Исполинов  А. С. Международное правосудие: итоги 
2018 года. URL: https://zakon.ru/blog/2018/12/27/mezhdu 
narodnoe_pravosudie_itogi_2018_goda (дата обращения: 
23.03.2019).

ров: 1) личные идеи (зависят от образования, 
культуры, традиций, к которым принадлежит 
судья) и 2)  личные интересы (карьерная за-
интересованность – занять административ-
ный пост, продвинуть на службу родственни-
ков и т. д.; организационная заинтересован-
ность – поднять авторитет суда, расширить 
его полномочия и  т. д.)61. При этом отмеча-
лось, что именно личные интересы, как пра-
вило, определяют националистический (до-
бавим: и этатистский) характер некоторых 
актов международного суда.

Возможность применения международ-
ного права в рамках национальной правовой 
системы не зависит от того, относится ли эта 
система к семье общего права, континен-
тального права или иной правовой традиции, 
а скорее от того, как глубоко судья изучил и 
знает международное право. Конечно, обуче-
ние международного судьи в рамках той или 
иной правовой традиции (монистической, дуа
листической62) может обусловить его при-
вычки в использовании источников междуна-
родного права и свойственные ему структуры 
правовой аргументации, но они будут по-
прежнему связаны конкретными источника-
ми и методологией международного права63.

Однако ситуация изменится в том случае, 
если судьи международного трибунала ранее 
принадлежали к одной «школе» в изучении 
международного права как предмета схола-
стического, не имеющего отношения к ре-
альной жизни, не регулирующего «живые» 
общественные отношения. Иными словами, 
судьи будут решать спорные проблемы на ос-
нове своего понимания национального пра-
ва, полагая, что международное право – это 
нереальное явление. В таком случае между-
народные судьи, применяя международное 
право, скорее всего, проявят такие подходы, 
которые будут свидетельствовать о процессу-
альном нигилизме64 или позитивистском фор-
мализме65. Оба явления широко известны 
как международной, так и национальной су-

61	 См.: Jodoin S. Op. cit. Р. 12.
62	 См. об этом: Тункин Г. И. Теория международного права. М. : 

Международные отношения, 1970.
63	 См.: Jodoin S. Op. cit. Р. 10.
64	 См.: Яблочков Т. М. Курс международного гражданского про-

цессуального права // Золотой фонд российской науки между-
народного права. Т. 2. М. : Международные отношения, 2009. 
С. 329–460.

65	 См.: ECtHR. Sutyazhnik v. Russia. Application no. 8269/02. 
Judgment of 23 July 2009.
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дебной практике, отрицающей возможность 
применения принципов права для корреля-
ции позитивных норм в связи с отрицанием 
позиции, что «принципы господствуют над 
позитивным правом»66.

Так, включение в формулировку части  3 
статьи  20 Основного закона Федеративной 
Республики Германия термина «право» про-
изошло в соответствии с возрождением идеи 
естественного права в раннее послевоенное 
время и должно было подчеркнуть, что закон 
и право могут разойтись, если позитивное 
право не соответствует принципиальным тре-
бованиям справедливости и вытекающим из 
неё принципам. То есть здесь право понима-
ется как существующее наравне с писаным 
правом неписаное право, в первую очередь 
обычное право, судейское право и общие 
принципы права67.

Не можем согласиться, что подход, сводя-
щий право к позитивным нормам, свойствен 
лишь советской школе права68; можно найти 
немало подобных примеров и других между-
народных судебных органах. Однако процес-
суальный нигилизм (отрицание необходимо-
сти строгого соблюдения процедурных пра-
вил), равно как и формализм (строгое сле-
дование букве позитивной нормы без учёта 
требований естественного права), действи-
тельно, иногда проявляются у юристов, полу-
чивших образование в советский период. Так, 
например, эти явления присутствовали при 
рассмотрении в Суде ЕАЭС дела по заявле-
нию Министерства национальной экономики 
Республики Казахстан о разъяснении поло-
жений Протокола о порядке зачисления и 
распределения сумм ввозных таможенных 
пошлин (иных пошлин, налогов и сборов, 
имеющих эквивалентное действие), их пере-
числения в доход бюджетов государств-чле-
нов (приложение № 5 к Договору).

Заявителя интересовало, распространя-
ются ли положения Протокола на контракты 
на недропользование, заключённые до 1 сен-
тября 2010 года.

Вскоре после того, как ответ был подго-
товлен и согласован судьями, в судебное за-
седание была представлена ксерокопия заяв-

66	 Бержель Ж.-Л. Общая теория права / пер. с фр. Г. В. Чуршу-
кова. М. : Издательский дом NOTA BENE, 2000. С. 169.

67	 См.: Grundgesetz: Kommentar / Th. Maunz, G. Dürig (Hrsg.). 
München : C. H. Beck, 2012. VI. Rn. 63, 65.

68	 См.: Kischel U. Op. Citcit. S. 577–584.

ления об отзыве запроса Министерства наци-
ональной экономики Республики Казахстан. 
Судьи проголосовали о прекращении рас-
смотрения дела.

Искажение в применении международно-
го права проявилось в этом деле в двух проти-
воположных аспектах: формализме  – отри-
цании возможности создания справедливой с 
точки зрения добросовестности позиции, на-
правленной на развитие права, – и процес-
суальном нигилизме  – отрицании строгого 
применения существующих международных 
норм. В первом случае судьи отказались сле-
довать принципам (общим правилам), не 
оформленным в позитивную норму, а во вто-
ром – отказались следовать писаному поло-
жению о процедурах. Иными словами, при 
рассмотрении заявления проявились и про-
цессуальный нигилизм, и формализм, в ре-
зультате чего спорный вопрос не был разре-
шён.

Прежде всего, процессуальная тема, ко-
торая прозвучала в этом деле, уже однажды 
была затронута в решении Суда Евразийско-
го экономического сообщества (далее – Суд 
ЕврАзЭС), правовые позиции из решений 
которого продолжают действовать для Суда 
ЕАЭС. В решении Суда ЕврАзЭС от 10 июля 
2013 года по запросу Кассационной коллегии 
Высшего Хозяйственного Суда Республики 
Беларусь о применении отдельных положе-
ний решений Комиссии Таможенного союза 
уже было указано, что на той стадии дела, ко-
гда Судом проделана большая работа и соз-
даны условия для своевременного решения 
вопросов, поставленных перед Судом, когда 
акт готов, дело завершено, и Суд обсуждает 
проект решения и голосует по нему, прекра-
щение процесса невозможно69. В данном слу-
чае Суд исходил из того, что все заявители 
должны вести себя добросовестно.

Такое положение – судебный акт создан, 
но заявление отозвано  – известно и другим 
судам. Точно так же Суд ЕС многие годы ре-
шал подобные случаи, когда сторона отзыва-
ет своё заявление, уже зная проект решения 
(учитывая принятую практику его публика-
ции), и запрещал отзывать заявления в таких 
случаях. Суд ЕС обосновывал свой подход 

69	 Такой подход всегда вызывает негативную реакцию нацио-
нальных ведомств, настаивающих на ограничении полномочий 
суда.
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тем, что суд функционирует на деньги нало-
гоплательщиков, и требование прекратить 
рассмотрение дела, когда суд уже провёл всю 
подготовительную работу и составил проект 
акта, свидетельствует о неуважении к суду и 
неэффективно потраченных средствах нало-
гоплательщиков. Практика Суда ЕС уже за-
креплена в виде статутной нормы: согласно 
пункту 1 статьи 100 Регламента Суда ЕС Суд 
ЕС принимает к рассмотрению отзыв заявле-
ния, только если он поступил до того, как за-
интересованные лица получили сообщение о 
дате вынесения решения.

К сожалению, впоследствии подобный 
подход не был признан целесообразным в 
Суде, который, опираясь на позитивную нор-
му, согласился с позицией, отрицающей рас-
пространение принципа добросовестности на 
государственные органы власти:

1. В деле Суда ЕврАзЭС по запросу Ми-
нистерства экономики и бюджетного плани-
рования Республики Казахстан о разъясне-
нии положений Соглашения о государствен-
ных (муниципальных) закупках от 9 декабря 
2010 года была точно такая же ситуация: де-
ло было прекращено, когда уже шло голосо-
вание по проекту.

2. В деле Суда ЕАЭС по заявлению Ми-
нистерства национальной экономики Респуб-
лики Казахстан дата заседания с голосова-
нием по согласованному консультативному 
заключению также была известна заранее, 
проект акта был готов, и на этой стадии по-
ступило заявление об отзыве.

Статья 76 Регламента Суда ЕАЭС содер-
жит формулировку следующего рода: Суд 
выносит постановление о прекращении про-
изводства по делу о разъяснении в срок, не 
превышающий пяти календарных дней со дня 
получения письменного уведомления об от-
зыве заявления о разъяснении. То есть дело 
прекращается, если ходатайство об отзыве 
заявления о разъяснении в письменной фор-
ме поступает в Суд до принятия консультатив-
ного заключения.

В рассматриваемом деле ходатайство об 
отзыве заявления о разъяснении поступило 
в электронной форме.

Однако в международном праве, особенно 
в отношении судебных процессов, письмен-
ной формой считается оригинал документа с 
подписями, заверенными в определённом по-
рядке.

В отсутствие определения понятия «пись-
менное уведомление об отзыве заявления» 
в Регламенте Суда у Суда была возможность 
сослаться на пункт 1 статьи 31 Венской кон-
венции о праве международных договоров от 
23 мая 1969 года, согласно которому договор 
должен толковаться добросовестно в соответ-
ствии с обычным значением, которое следует 
придать терминам договора в их контексте, а 
также в свете объекта и целей договора.

Согласно словарю русского языка, «пись-
менный» означает «выраженный, осущест-
вляемый средствами письма, написанный»70. 
При этом контекст, в рамках которого при-
меняется Регламент Суда, предполагает, что 
правовое регулирование деятельности других 
международных судов исходит из того, что на-
правление отсканированной копии процессу-
ального документа в суд не позволяет соблю-
сти требование о том, что этот документ на-
писан, а затем подан в письменном виде. По-
нятие «написан» нельзя подменить понятием 
«прочитан». Писаный текст должен быть за-
верен подписантом. При этом важно отме-
тить, что критерий письменного оформления 
какого-либо документа служит, скорее, уста-
новлению действительности соответствую-
щего документа через идентификацию под-
писи уполномоченного лица.

Так, пункт 3 статьи 38 Регламента Между-
народного Суда ООН от 14 апреля 1978 года 
устанавливает, что оригинал заявления дол-
жен быть подписан либо агентом заявителя, 
либо дипломатическим агентом стороны в 
стране, в которой находится суд, либо другим 
уполномоченным лицом. При наличии подпи-
си лица, не являющегося дипломатическим 
представителем, подпись заверяется дипло-
матическим представителем или компетент-
ным органом министерства иностранных дел. 
Иной способ  – заверение в соответствии с 
Гаагской конвенцией, отменяющей требова-
ние легализации иностранных официальных 
документов, от 5 октября 1961 года.

Пунктом 1 статьи 57 Регламента Суда ЕС 
установлено, что оригинал каждого процес-
суального документа должен иметь рукопис-
ную подпись агента или представителя сторо-

70	 Словарь русского языка: в 4 т. / под ред. А. П. Евгеньевой. М. : 
Русский язык ; Полиграфресурсы, 1999. URL: http://feb-web.
ru/feb/mas/mas-abc/default.asp (дата обращения: 23.03.2019).
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ны. Пунктом 2 статьи 57 Регламента Суда ЕС 
установлено, что оригиналы со всеми прило-
жениями подаются в пяти экземплярах с за-
верением соответствующей подписи. Заве-
рение осуществляется в порядке требований 
национального законодательства или выше
указанной Гаагской конвенции 1961 года.

Следовательно, действующие нормы меж-
дународного права исходят из того, что над-
лежащей формой подачи процессуального до-
кумента признаётся направление оригинала 
соответствующего документа с рукописной 
подписью и её заверением.

Современная практика ЕСПЧ исходит из 
того, что существует возможность электрон-
ной подачи документов в данный орган. При 
этом подача таких документов согласуется с 
универсальными конвенциями ООН о при-
знании электронных подписей: весь процесс 
представляет собой защищённую процедуру, 
с заверением подписей лиц, которые подают 
такие заявления, с оформлением специаль-
ного «ключа» специалистов, проводящих 
проверку с целью исключения случаев пода-
чи в суд фальсифицированного документа.

Все указанные требования направлены на 
устранение технических возможностей фаль-
сификации подписей на документах, подавае-
мых в суд, равно как и на устранение возмож-
ного вмешательства исполнительной власти 
в судебный процесс.

Простая передача по каналам электрон-
ной связи исключает техническую возмож-
ность соблюдения указанных требований.

В свою очередь, согласно пункту  3.1.7. 
Инструкции по делопроизводству в Суде, до-
полнительно поданные документы по приня-
тым к производству Суда судебным делам, 
поступившие по электронной, факсимильной 
и другим видам электрической связи, до мо-
мента поступления в Суд их оригиналов на 
бумажном носителе носят исключительно 
информационный характер. Данное правило, 
хотя и является внутренним правилом Суда, 
призвано исключить возможность подлога и 
учёта Судом для принятия решений недосто-
верных копий процессуальных документов, 
которые могут вызывать подозрения в ориги-
нальности представленной в них информации 
и исключают возможность проверки. Такое 
правило было выработано Судом для того, 
чтобы избежать ситуаций, когда подпись 
должностного лица сканируется с иного доку-

мента и технически присоединяется к любому 
другому тексту.

Таким образом, при прекращении рас-
сматриваемого дела судьи, возможно, не 
смогли соотнести существующие процедур-
ные требования с принципом добросовест-
ного поведения властного заявителя в меж-
дународный суд, не допускающего злоупо-
требление иными нормами международного 
права, и, как результат, не разрешили спор-
ный вопрос.

Не менее опасен и такой тренд судебной 
практики, как излишне формализованное 
прочтение позитивной нормы с целью под-
держания интересов властных субъектов эко-
номических отношений. Подобные решения, 
как правило, направлены против интересов 
слабой стороны – субъектов хозяйствования 
в интеграционном союзе71.

В доктрине, к сожалению, появление по-
добных актов связывают с личной карьерной 
заинтересованностью судей. Поскольку судьи 
назначаются государством, они стремятся 
избежать увольнения или добиться продви-
жения вверх по карьерной лестнице в судеб-
ной системе; многие учёные утверждают, что 
судьи подвергаются давлению со стороны 
своих национальных правительств, которые 
«могут отказаться поддержать их при по-
вторном назначении, а также отказаться на-
значить их на другую желательную государ-
ственную должность после истечения срока 
полномочий»72. Эти авторы, следовательно, 
придерживаются теории международных ор-
ганизаций о конфликтах лояльности между 
национальной принадлежностью междуна-
родного гражданского служащего и обяза-
тельствами перед международной организа-
цией, в которой судья работает.

Однако следует учитывать и иное: судьи 
заинтересованы в укреплении авторитета су-
да. Суд действует в соответствии с общест-
венными ожиданиями, с целью в долгосроч-

71	 См., например: Суд ЕАЭС. Постановление Апелляционной 
палаты Суда от 28  января 2016  года по делу № СЕ-1-2/2-
15-КС по заявлению Тарасика Константина Петровича; 
Постановление Коллегии Суда от 8 апреля 2016 года по делу 
№ СЕ-1-2/3-16-КС по заявлению общества с ограничен-
ной ответственностью «Производственное предприя-
тие “Ремдизель”»; Решение Коллегии Суда от 21 декабря 
2018 года по делу № СЕ-1-2/8-18-КС по заявлению закры-
того акционерного общества «Санофи-Авентис Вос-
ток».

72	 Jodoin S. Op. cit. Р. 12.
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ной перспективе улучшить своё положение в 
сообществе и тем самым улучшить ситуацию 
с выполнением своих решений. Эта страте-
гия заложена в теории, которая утверждает, 
что «действия судов в основе своей носят 
“политический” характер, так как они дол-
жны предвидеть возможную реакцию других 
политических акторов, чтобы избежать их 
вмешательства»73. В большей степени, чем 
национальные суды, международные суды 
являются учреждениями, авторитет которых 
может ослабнуть или может встретить сопро-
тивление, если субъекты не будут обращать-
ся к их юрисдикции. Особо опасно, если ав-
торитет международного экономического су-
да снизится у акторов внешнеэкономической 
деятельности  – юридических и физических 
лиц, в частности предпринимателей, которые 
перестанут обращаться в суд за разрешением 
конфликтных вопросов.

По этой причине такие негативные эле-
менты как нигилизм, формализм и этато-на-
ционализм в международном суде не являют-
ся подавляющими в долгосрочной перспек-
тиве (иначе суд исчезнет). Так, по подсчётам 
исследователей в суде-долгожителе – Меж-
дународном суде ООН – национальная при-
надлежность судьи повлияла на 81 голос, а в 
1 277 случаях национализм и этатизм не ока-
зал влияния на голосование. В некоторых су-
дах (например, трибуналы ad hoc, Орган по 
разрешению споров Всемирной торговой ор-
ганизации) судьи от государства – участника 
спора не принимают участия в рассмотрении 
дела. Возможно, такой подход следует при-
менять и в судах с чётным количеством судей 
(например, в Суде ЕАЭС), исключая из числа 
докладчиков судей государств – участников 
спора.

Решения в международных судах, как пра-
вило, принимаются коллегиями из трёх, пяти 
или более судей, то есть на них может влиять 
динамика небольшой группы в аспектах под-
чинения и лидерства, личной добросовестно-
сти. Особо осложняется это положение в тех 
судах, где практикуется избрание председа-
теля из действующих судей. Без формулиро-
вания строгих требований к такой процедуре 
выбор зачастую осуществляется путём про-
цедурных нарушений и искажений независи-
мости при принятии решений. Претендующий 

73	 Jodoin S. Op. cit. Р. 14.

на должность председателя судья уже не ведёт 
себя независимо, но следует за большинством 
в голосовании по спорным вопросам и, на-
оборот, независимый от группы судья подвер-
гается резкому давлению в разных формах.

Отсюда следует, что нормы о коллегиаль-
ности, которые, как было установлено, струк-
турируют совещательное принятие решений, 
в идеале должны быть изложены в более 
жёсткой форме (не большинство голосов, но 
консенсус с применением определённых стан-
дартов). Кроме того, сотрудники аппарата в 
большинстве международных судов играют 
различную роль в процессе принятия реше-
ний, который вследствие этого может быть 
более или менее бюрократизированным: так, 
в Суде ЕАЭС заключения экспертно-анали-
тического отдела Секретариата Суда оказы-
вают серьёзное влияние на принятые реше-
ния. Наконец, международные суды можно 
рассматривать как социальные системы, в 
которых процесс принятия судебных решений 
является строго личностным74, из чего следу-
ет необходимость уважительного отношения 
к любой высказанной позиции.

Именно этот аспект вновь заставляет нас 
вспомнить о процедуре назначения судей, ко-
торая должна быть абсолютно открыта для 
широкого профессионального обсуждения 
предлагаемых кандидатур на двух этапах от-
бора – национальном и международном, – 
а также сам порядок назначения, принятия 
процедурных и судебных решений должен 
быть строго регламентирован. Однако жизнь 
всегда настолько разнообразнее любых про-
цедурных правил, что в международном суде 
и впредь будет главенствовать дуализм меж-
дународного права: принципы определяют 
действие позитивных норм.

5.	 Вместо заключения

Возможно, в будущем в статут суда целесооб-
разно вводить норму, предусматривающую, 
что для проведения открытого конкурса на 
замещение должностей судей суда прави-
тельства государств-членов, создавших суд, 
учреждают квалификационную комиссию и 
представляют кандидатов в судьи.

В состав квалификационной комиссии 
входят представители суда, исполнительного 

74	 См.: Ibid. Р. 31.
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органа международной организации, высших 
судебных органов Сторон и общепризнанные 
специалисты в сфере международного права 
и внешнеэкономической деятельности. Пред-
седатель квалификационной комиссии изби-
рается из числа её членов.

Высший орган союза принимает решение 
о составе и регламенте квалификационной 
комиссии и о её членах, а также, рассматри-
вая заключение квалификационной комиссии 
о соответствии кандидатов предъявляемым 
требованиям, принимает решение о назначе-
нии судьи.
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Abstract
This article examines the status of international judges. The author notes the 
dual nature of judicial activity: judges resolve disputes and at the same time 
are engaged in the development of law by closing legal gaps. In interna-
tional courts, this function is manifested in two ways: in treaties using judi-
cial positions and through the identification (verbal formulation) of interna-
tional customs. To achieve this, an international judge must be an expert in 
international law. In addition to these essential requirements for judges of 
international courts, the author explores mechanisms for selecting judges in 
the most authoritative and culturally similar courts (International Court of 
Justice, European Court of Human Rights, European Court of Justice, Court of 
the Eurasian Economic Union). The author concludes that the general word-
ing of the requirements for candidates for judges, not accompanied by pro-
cedural mechanisms for the selection of judges from several candidates in 
an open, transparent procedure, sometimes lead to a result that hinders the 
work of an international court. Examples of cases considered by the Court of 
the Eurasian Economic Union are presented in which excessive positivism 
and procedural nihilism were manifested. Therefore, the selection of judges 
should be carried out in two stages: at the national and international levels. 
Additionally, criteria for the appointment of judges should be specified and 
expanded. International judges supervise compliance of states with interna-
tional norms and obligations arising therefrom, so all candidates for judges 
must have one of the most essential qualities – independence (both exter-
nal and internal) in relation to judicial and organizational activities of the 
court. From this point of view, the author analyzes the activities of the Court 
of the Eurasian Economic Union and concludes that elements of indepen-
dence are mainly provided in statutory and internal documents, but in the 
practice of the Court the picture can be distorted both by external pressure 
on the court as a whole and by internal pressure on individual judges.
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Запрет дискриминации: практический обзор 
подходов Европейского Суда по правам человека
Дмитрий Бартенев*

Антидискриминационные стандарты, выработанные в прецедентном праве Европейского Суда по правам человека, имеют ограни-
ченное применение в российской судебной практике. В то время как методология ЕСПЧ в делах о дискриминации в основном исполь-
зуется в практике Конституционного Суда Российской Федерации, суды общей юрисдикции редко применяют соответствующие тесты. 
Это упущение частично объясняется российской доктриной, которая традиционно рассматривает дискриминацию как проблему ис-
ключительно трудовых отношений. В статье делается попытка восполнить этот пробел на основе обзора прецедентного права ЕСПЧ и 
обсуждения понятия и видов дискриминации, значения антидискриминационных положений в системе конвенционных гарантий 
прав человека, а также общих подходов ЕСПЧ к анализу жалоб на дискриминационное отношение властей, включая распределение 
бремени доказывания по данной категории дел. Хотя сфера действия запрета на дискриминацию значительно сужается из-за его 
вспомогательной роли в отношении других прав и свобод, гарантированных Европейской конвенцией о правах человека, в статье 
рассматриваются критерии применения антидискриминационных положений ЕКПЧ в качестве самостоятельной гарантии в свете док-
трины «сферы применения», сформулированной ЕСПЧ. Антидискриминационное измерение значительно расширяет возможности 
использования ЕКПЧ в качестве инструмента защиты тех прав и свобод, которые прямо не гарантированы в Конвенции. Автор отдельно 
обсуждает подходы ЕСПЧ к пониманию дискриминации уязвимых социальных групп, таких как люди с инвалидностью и ЛГБТ, а также 
возрастающее признание Судом международно-правовых обязательств государств по защите от дискриминации со стороны частных 
лиц. В выводах обобщены основные требования по применению антидискриминационных положений ЕКПЧ в национальной судебной 
практике.

³³ Дискриминация; Конвенция о защите прав человека и основных свобод; 
правовые позиции ЕСПЧ; инвалидность; сексуальная ориентация

Первое дело о нарушении статьи 14 Кон-
венции было рассмотрено Европейским Су-
дом по правам человека (далее – Европей-
ский Суд, Суд) только в 1968 году2 и в тече-
ние длительного времени дела, в которых Суд 
устанавливал нарушение запрета дискрими-
нации, были единичными. Значительное чис-
ло дел по статье 14 было рассмотрено Судом 
в последние годы, что позволило сформули-
ровать новые подходы к толкованию анти-

доступе к официальным документам 2009 года; статьи 3, 4, 5 
Дополнительного протокола к Конвенции Совета Европы о 
киберпреступности 2001 года.

2	 См.: European Court of Human Rights. Case relating to certain 
aspects of the laws on the use of languages in education in 
Belgium v. Belgium (merits). Applications nos. 1474/62, 
1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64. Judgment of 
23 July 1968. § 10 (далее – дело О языках в Бельгии).

1.	 Введение

Принцип равенства и недискриминации про-
низывает всю европейскую систему защиты 
прав человека, и, помимо статьи 14 Конвен-
ции о защите прав человека и основных сво-
бод (далее – Конвенция) и статьи 1 Прото-
кола № 12 к Конвенции, он также закреплён 
в ряде других инструментов Совета Европы1.

*	 Бартенев Дмитрий Геннадиевич  – кандидат юридических 
наук, адвокат, преподаватель кафедры международного права 
Санкт-Петербургского государственного университета, Санкт-
Петербург, Россия (e-mail: d.bartenev@spbu.ru).

1	 См.: Статья 20 и статья «Е» части V Европейской социальной 
хартии (пересмотренной) 1996 года; статьи 4, 6(2) и 9 Рамоч-
ной конвенции о защите национальных меньшинств 1995 года; 
статья 3 Конвенции Совета Европы о противодействии торгов-
ле людьми 2005 года; статья 2(1) Конвенции Совета Европы о 
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дискриминационных положений Конвенции. 
Многие из дел, рассмотренных в антидискри-
минационном ключе, затрагивают спорные 
вопросы, связанные с положением стигмати-
зированных групп, и практика Суда является 
важным аргументом в борьбе за достижение 
юридического и фактического равенства ин-
дивидов, принадлежащих к таким группам.

В настоящей обзорной статье рассматри-
ваются понятие и виды дискриминации, зна-
чение антидискриминационных положений в 
системе конвенционных гарантий прав и сво-
бод, а также общие подходы Европейского 
Суда по правам человека к анализу жалоб на 
дискриминационное отношение властей.

2.	 Сфера действия статьи 14  
и Протокола № 12 к Конвенции

2.1.	 Понятие дискриминации

В Конвенции не содержится определения по-
нятия «дискриминация», однако оно может 
быть выведено из практики Суда. Так, в деле 
Абдулазиз, Кабалес и Балкандали против 
Соединённого Королевства, Суд указал, 
что понятие дискриминации обычно включает 
случаи, когда лицо или группа лиц испыты-
вают, без надлежащего обоснования, менее 
благоприятное обращение, чем другие лица 
или группы лиц3. Это так называемая прямая 
дискриминация, то есть объективно неоправ-
данное различное обращение с лицами в за-
висимости от характеристик, выделяющих их 
по сравнению с другими.

В отличие от прямой дискриминации, кос-
венная дискриминация имеет место в том слу-
чае, когда вследствие общей политики или 
меры отдельная группа оказывается в особен-
но невыгодном положении, несмотря на то 
что такая мера либо политика не были спе-
циально направлены на эту группу4. Вопрос о 
наличии косвенной дискриминации был под-
нят в указанном деле Абдулазиз, Кабалес и 
Балкандали5, и в последующем, в деле Хью 

3	 Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the United Kingdom. 
Applications nos. 9214/80, 9473/81, 9474/81. Judgment of 
28 July 1995. § 82.

4	 См.: Hugh Jordan v. the United Kingdom. Application 
no. 24746/94. Judgment of 4 May 2001. § 154. См. также: D.H. 
and Others v. Czech Republic [GC]. Application no. 57325/00. 
Judgment of 13 November 2007. § 175.

5	 В указанном деле заявительницы утверждали, что ограниче-
ние иммиграции в Соединённое Королевство не позволяло им 

Джордан против Соединённого Королев-
ства6, и хотя ни в одном из этих дел Суд не 
признал наличие косвенной дискриминации, 
он не исключил возможность существования 
таковой. Впервые косвенная дискримина-
ция была признана в деле Тлимменос про-
тив Греции, где Суд установил нарушение 
статьи 14 в сочетании со статьёй 9 в связи с 
тем, что заявителю было отказано в возмож-
ности работать бухгалтером, поскольку ранее 
он был осуждён за отказ от службы в армии 
по религиозным мотивам7. По мнению Суда, 
дискриминация состояла в том, что грече-
ское законодательство не проводило разли-
чие между теми, кто осуждён по причине ре-
лигиозных убеждений и теми, кто осуждён 
по иным причинам8. Тем самым имела место 
косвенная дискриминация, поскольку единые 
требования применялись ко всем лицам оди-
наково, тогда как ситуация заявителя значи-
тельно отличалась от других лиц. Косвенную 
дискриминацию можно также охарактеризо-
вать как отказ в особом обращении.

Разновидностью косвенной дискримина-
ции является отказ в разумном приспособ-
лении, то есть непринятие государством ра-
зумных мер, направленных на изменение 
установленных правил или практики с целью 
приспособления их к особым потребностям 
конкретного индивида, который без принятия 
таких мер не может реализовать свои права9.

Запрещённой дискриминацией является 
не любое различие в обращении с индивидом 
или группой лиц, а только такое различие, 
которое не имеет объективного и разумного 

воссоединиться со своими мужьями – выходцами из Пакиста-
на, так как запрет преимущественно касался именно паки-
станцев. Суд не согласился с таким утверждением, поскольку 
оспариваемая мера имела своей целью ограничить иммигра-
цию любых лиц для защиты рынка труда, а тот факт, что она 
на практике в большей мере касалась представителей «небе-
лой» расы, включая пакистанцев, был обусловлен численным 
превосходством данных лиц, стремившихся попасть в Соеди-
нённое Королевство, над другими потенциальными иммигран-
тами.

6	 В этом деле заявитель утверждал, что убийство его сына было 
следствием дискриминации, поскольку подавляющее боль-
шинство убитых службами безопасности в Северной Ирлан-
дии за определённый период составляли молодые мужчины-
католики либо молодые мужчины-националисты, и из сравне-
ния общего числа погибших с числом погибших-протестантов 
следовало наличие дискриминационного применения силы со 
смертельным исходом.

7	 Тhlimmenos v. Greece [GC]. Application no. 34369/97. Judg-
ment of 6 April 2000.

8	 См.: Ibid. § 48.
9	 Подробнее об этом см. ниже.
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оправдания. Более того, даже если государ-
ство может продемонстрировать, что разли-
чие в обращении объясняется объективными 
соображениями, использованные средства 
должны быть пропорциональны той цели, ко-
торую преследуют власти.

Степень свободы усмотрения государства 
для оправдания разницы в обращении зави-
сит от конкретной ситуации, но при этом в от-
ношении ряда характеристик (так называе-
мых «подозрительных» оснований) властям 
практически невозможно представить объ-
ективные и разумные оправдания разницы в 
обращении. К таким основаниям можно от-
нести, например, национальность и расовую 
принадлежность, пол, сексуальную ориента-
цию, религиозную принадлежность.

2.2.	 Вспомогательное значение  
статьи 14 Конвенции

Статья 14 Конвенции запрещает дискрими-
нацию только в отношении тех прав и свобод, 
которые гарантированы в Конвенции и в до-
полнительных протоколах к ней10. В этом 
смысле статья 14 Конвенции не является са-
мостоятельной гарантией, поскольку она не 
содержит общего запрета любой дискрими-
нации, в отличие от Международного пакта 
о гражданских и политических правах, 
статья  26 которого запрещает дискримина-
цию в принципе, а не только в отношении га-
рантированных Пактом прав и свобод. Фор-
мально это означает, что если какое-либо 
право не защищается Конвенцией, то утвер-
ждение заявителя о наличии дискриминации 
в нарушение статьи 14 будет неприемлемым 
ratione materiae. Это касается большинства 
жалоб на нарушение социально-экономиче-
ских прав, которые прямо не гарантированы 
Конвенцией.

Обращаясь в Европейский Суд, заявители 
нередко утверждают о дискриминации в от-
ношении гарантированных Конвенцией прав, 
однако анализ практики Суда показывает, 
что в большинстве случаев такие утвержде-
ния не рассматриваются по существу, даже 
если Суд признаёт жалобу приемлемой в от-
ношении «материальных» статей Конвенции. 

10	 Протоколы к Конвенции указывают, что гарантированные ими 
права должны рассматриваться как дополнительные к тем, 
которые установлены в Конвенции. Соответственно, на них 
распространяется действие статьи 14 Конвенции.

Это объясняется не столько тем, что аргу-
менты о дискриминации могли не заявляться 
в ходе рассмотрения дела заявителя в наци-
ональных судах, но в большей степени тем, 
что возможное нарушение прав заявителя по 
причине разницы в обращении не является 
центральным, основополагающим аспектом 
дела. Общее правило, сформулированное Су-
дом, состоит в том, что, если установлено от-
дельное нарушение «материальной» статьи 
Конвенции или Протоколов к ней, как пра-
вило, нет необходимости дополнительно рас-
сматривать дело по статье 14, однако такое 
рассмотрение необходимо в случае, если ос-
новополагающим аспектом дела является 
«очевидное неравное обращение» при осу-
ществлении гарантированных Конвенцией 
прав11. Например, в деле Тимишев против 
России заявителю было отказано во въезде на 
территорию Кабардино-Балкарской Респуб-
лики по причине его чеченской националь-
ности. По мнению Европейского Суда, это 
представляло собой очевидное неравенство в 
пользовании правом на свободу передвиже-
ния вне зависимости от этнического проис-
хождения, в связи с чем Суд, установив нару-
шение статьи 2 Протокола № 4 к Конвенции 
(свобода передвижения), отдельно рассмот-
рел вопрос о нарушении статьи 14 Конвен-
ции в совокупности со статьёй 2 Протокола 
№ 4 к Конвенции12.

Определить то, в каком случае неравное 
обращение является центральным аспектом 
дела, может быть довольно сложно, по-
скольку нередко вмешательство в осущест-
вление заявителем прав и свобод может быть 
обусловлено его принадлежностью к отдель-
ным социальным группам или его особыми 
характеристиками, но при этом необходимо-
сти в рассмотрении дела в антидискримина-
ционном русле может не быть. Например, в 
деле Ольяри и другие против Италии, ко-
торое касалось невозможности для заявите-
лей – однополых пар – заключить брак или 
иным образом зарегистрировать свои отно-
шения, Суд, установив нарушение статьи 14, 
посчитал излишним рассматривать жалобу на 
дискриминацию, несмотря на то что это было 

11	 См.: Dudgeon v. the United Kingdom. Application no. 7525/76. 
Judgment of 22 October 1981. § 67.

12	 См.: Timishev v. Russia [GC]. Applications nos. 55762/00, 
55974/00. Judgment of 13 December 2005. § 54.
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основным аргументом заявителей13. В отли-
чие от большинства подобных жалоб, в деле 
Дмитрий Рябов против России Суд рас-
смотрел по существу утверждение заявителя 
о том, что ограничение его в родительских 
правах было обусловлено исключительно 
фактом наличия у него диагноза психического 
расстройства и тем самым, являлось дискри-
минационным14. Психическое расстройство, 
в отличие, скажем, от расовой принадлежно-
сти, не является некой универсальной харак-
теристикой, одинаково выраженной у всех 
людей данной социальной группы, поскольку 
конкретные проявления психической болезни 
индивидуальны. Вместе с тем в данном деле 
ограничение прав заявителя, по его утверж-
дению, только по причине наличия у него ди-
агноза, а не фактических проявлений психи-
ческой болезни, потребовало отдельного рас-
смотрения данного вопроса по статье 14 Кон-
венции.

Таким образом, рассмотрение жалобы за-
явителя в антидискриминационном аспекте 
позволяет установить дополнительное нару-
шение прав и выступает своего рода отягча-
ющим обстоятельством нарушения «матери-
альной» статьи Конвенции. Тем самым одни и 
те же обстоятельства дела могут рассматри-
ваться как нарушение и материального поло-
жения Конвенции, и запрета дискриминации. 
При этом вывод о наличии дискриминации 
может иметь место даже в том случае, когда 
не установлено нарушение «материальной» 
статьи. Например, в деле Зоммерфельд про-
тив Германии речь шла о праве отца ре-
бёнка, рождённого вне брака, на общение со 
своим ребёнком. Суд не установил нарушения 
статьи  8, посчитав, что решение германских 
властей об ограничении права заявителя на 
общение с ребёнком было обоснованным15. 
Нарушение статьи 14 в сочетании со стать-
ёй 8 имело место тем не менее в связи с не-
возможностью биологического отца оспари-
вать такое решение в вышестоящих судах, 
хотя такая возможность имелась у отца, со-
стоящего в разводе с матерью ребёнка16. В 

13	 См.: Oliari and Others v. Italy. Applications nos. 18766/11, 
36030/11. Judgment of 21 July 2015. § 188.

14	 См.: Dmitriy Ryabov v. Russia. Application no. 33774/08. Judg-
ment of 1 August 2013. § 64.

15	 См.: Sommerfeld v. Germany [GC]. Application no. 31871/96. 
Judgment of 8 July 2003. § 74.

16	 См.: Ibid. § 98.

деле Салгуэйро да Силва Моута против 
Португалии, где речь шла о запрете на об-
щение с ребёнком по причине гомосексуаль-
ности заявителя, несмотря на то что право на 
контакты с ребёнком очевидно находится под 
защитой статьи 8 Конвенции, Суд решил рас-
смотреть вопрос только в аспекте нарушения 
статьи 14 (в сочетании со статьёй 8)17.

Кроме того, не рассматривая специально 
вопрос о нарушении статьи  14, Суд может 
при этом фактически рассмотреть аргументы 
о нарушении прав заявителя, гарантирован-
ных другими статьями Конвенции, именно в 
связи с менее благоприятным отношением к 
нему по причине его особых характеристик 
или ситуации18. Примером такого подхода мо-
жет быть дело Кочеров и Сергеева против 
России, где речь шла об отказе властей пере-
дать ребёнка в семью заявителя по причине 
того, что заявитель проживал в психоневро-
логическом интернате19. Дело было рассмот-
рено Судом только по статье  8 Конвенции 
(право на уважение семейной жизни), в свя-
зи с чем судья Хелен Келлер категорически 
не согласилась с тем, что констатация нару-
шения статьи  8 сделала ненужным рассмот-
рение дела в аспекте запрещения дискрими-
нации по признаку инвалидности, поскольку 
фундаментальным аспектом дела было имен-
но «стереотипное» и «обобщенное» пред-
ставление о неспособности человека с инва-
лидностью быть родителем20.

2.3.	 Запрет дискриминации как самостоятельная 
гарантия применительно к статье 14 
Конвенции

Зависимое положение статьи 14 не означает, 
что для констатации дискриминации всегда 
необходимо нарушение одной из «материаль-
ных» статей Конвенции. Хотя сама статья 14 
не гарантирует самостоятельного права не 
подвергаться дискриминации, Суд толкует её 

17	 Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal. Application no. 33290/ 
96. Judgment of 21 December 1999.

18	 См.: Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Câm-
peanu v. Romania [GC]. Application no. 47848/08. Judgment 
of 17 July 2014. Тем не менее ряд судей в указанном деле вы-
сказали особое мнение, не согласившись с решением боль-
шинства об отсутствии необходимости рассматривать дело в 
антидискриминационном ключе.

19	 Kocherov and Sergeyeva v. Russia. Application no. 16899/13. 
Judgment of 29 March 2016.

20	 См.: Ibid., несовпадающее мнение судьи Келлер.
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таким образом, что даже в случае отсутствия 
нарушения «материальной» статьи может 
быть установлено нарушение статьи 14. Это 
позволяет говорить об автономном характере 
запрета дискриминации в Конвенции, в ос-
нове которого лежит доктрина «сферы при-
менения» гарантированных Конвенцией прав 
и свобод21. Так, в деле «E.B.» против Фран-
ции, касавшемся отказа властей признать 
право заявительницы на усыновление, кото-
рое само по себе не гарантируется статьёй 8 
Конвенции, Суд указал, что «запрет дискри-
минации, предусмотренный в статье 14 Кон-
венции, распространяется за пределы поль-
зования правами и свободами, обязательст
во гарантировать которые предусматривает 
Конвенция и Протоколы к ней… [и] применя-
ется также к дополнительным правам, отно-
сящимся к сфере общего применения каждой 
статьи Конвенции, обязательство гарантиро-
вать которые государство взяло на себя доб
ровольно»22.

Иногда для объяснения применимости 
статьи  14 Суд использует выражение «мо-
дальность осуществления гарантированного 
права» или указывает на то, что вопрос, по-
ставленный в жалобе заявителя, «связан» с 
осуществлением гарантированного Конвен-
цией права23.

Таким образом, применение статьи 14 не 
требует установления нарушения одной из 
«материальных» статей Конвенции, но требу-
ет того, чтобы жалоба заявителя затрагивала 
существо одной из таких статей. Здесь воз-
можны две ситуации. Во-первых, статья  14 
Конвенции может быть применима в том слу-
чае, даже если Конвенция не налагает на го-
сударство обязательство гарантировать опре-
делённое право. Например, в деле Зарб Ада-
ми против Мальты заявитель оспаривал 
требование мальтийского законодательства 
об обязательном выполнении функций при-
сяжного заседателя, а также сложившуюся 
практику фактического освобождения от не-

21	 См.: Arnardóttir O. Discrimination as a Magnifying Lens: Scope 
and Ambit Under Article 14 and Protocol 12 // Shaping Rights 
in the ECHR: The Role of the European Court of Human Rights 
in Determining the Scope of Human Rights / ed. by E. Brems, 
J. Gerards. Cambridge  : Cambridge University Press, 2014. 
P. 330–349.

22	 E.B. v. France. Application no. 43546/02. Judgment of 22 Janu-
ary 2008. § 48.

23	 Классическим примером является Бельгийское дело о язы-
ках.

сения такой обязанности женщин24. Европей-
ский Суд указал, что статья 4 Конвенции (за-
прет принудительного труда) не содержит в 
себе запрета на привлечение граждан к вы-
полнению функций присяжных заседателей, 
поскольку согласно подпункту «d» пункта 3 
данной статьи термин «принудительный или 
обязательный труд» не включает в себя вся-
кую работу или службу, являющуюся частью 
«обычных гражданских обязанностей», к ко-
торым относится выполнение функций при-
сяжного заседателя. Между тем Суд посчи-
тал применимой к данной ситуации статью 14 
в сочетании со статьёй  4 Конвенции, по-
скольку обязанность выполнения функций 
присяжного заседателя попадает в «сферу 
действия» статьи 425.

Во-вторых, статья  14 Конвенции может 
быть также применима к тем ситуациям, ко-
гда государство гарантировало определённое 
право в своём национальном законодатель-
стве, даже если Конвенция не налагает на го-
сударство обязательство гарантировать такое 
право. В данном случае такая дополнитель-
ная защита попадает в «сферу применения» 
статьи 14. Например, если государство берёт 
на себя дополнительные – по отношению к 
требованиям Конвенции – обязательства и, 
как в деле «Е.В.» против Франции, гаран-
тирует право на усыновление, они не должны 
осуществляться дискриминационным обра-
зом.

Вопрос о том, попадает ли конкретное 
право в сферу применения статьи 14, должен 
решаться в обстоятельствах конкретного де-
ла применительно к «материальной» статье 
Конвенции. Такой лояльный подход Суда к 
определению связи между определённым ин-
тересом и «материальными» статьями Кон-
венции за счёт использования теста на «сферу 
применения» фактически позволяет заявите-
лям добиваться рассмотрения жалоб на нару-
шение дискриминационного аспекта многих 
социально-экономических прав, которые не 
гарантируются Конвенцией (за исключением 
права на уважение собственности и права на 
образование). Например, хотя Конвенция не 
гарантирует права на труд, в деле Сидабрас 
и Дзиаутас против Литвы Суд признал 

24	 Zarb Adami v. Malta. Application no. 17209/02. Judgment of 
20 June 2006.

25	 См.: Ibid. § 42–29.
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применимой статью 8 Конвенции, поскольку 
«общий запрет на трудоустройство в частном 
секторе действительно оказывает влияние на 
“частную жизнь”»26. В данном деле речь шла 
об установленном в Литве запрете на трудо-
устройство заявителей в определённых сфе-
рах частного сектора по причине того, что ра-
нее они работали в КГБ.

Практическое значение доктрины «сферы 
действия» состоит в том, что её применение 
позволяет Суду рассматривать жалобы на на-
рушение прав, которые сами по себе не на-
ходятся под защитой Конвенции. Например, 
хотя статья 5 Конвенции (право на свободу и 
личную неприкосновенность) не регулирует 
назначение срока лишения свободы по при-
говору суда, вопрос о несоответствии назна-
ченного заявителю срока лишения свободы 
Конвенции может быть тем не менее рас-
смотрен Европейским Судом в случае нару-
шения антидискриминационных гарантий27.

2.4.	 Общее запрещение дискриминации  
в соответствии с Протоколом № 12  
к Конвенции

Протокол № 12 к Конвенции был принят 
4  ноября 2000  года и вступил в силу 1  ап-
реля 2005 года28. Целью принятия Протоко-
ла № 12 было расширение сферы действия 
статьи 14 путём установления общего запрета 
дискриминации. Согласно статье 1 Протокола 
№ 12 «пользование любым правом, установ-
ленным законом, должно быть обеспечено 
без какой бы то ни было дискриминации», и 
«никто не может быть подвергнут дискрими-
нации со стороны каких бы то ни было пуб-
личных властей». Протокол содержит тот же 
перечень признаков (запрещённых оснований 
для дискриминации), что и статья 14 Конвен-
ции, и данный перечень является открытым.

Первым делом, рассмотренным по статье 1 
Протокола № 12 стало дело Сейдич и Финци 

26	 Sidabras and Dziautas v. Lithuania. Applications nos. 55480/ 
00, 59330/00. Judgment of 27 July 2004. § 50.

27	 См., например: Khamtokhu and Aksenchik v. Russia [GC]. 
Applications nos. 60367/08, 961/11. Judgment of 24 January 
2017 (дело, касавшееся возможности назначения пожизнен-
ного наказания мужчинам, но не женщинам); Aleksandr Alek-
sandrov v. Russia. Application no. 14431/06. Judgment of 
27 March 2018 (дело относительно назначения заявителю ре-
ального срока лишения свободы по причине отсутствия у него 
регистрации по месту жительства).

28	 Россия подписала, но не ратифицировала данный Протокол.

против Боснии и Герцеговины29, которое 
касалось невозможности для заявителей, ев-
рея и цыгана, баллотироваться на выборах в 
Президиум и Палату народов Парламент-
ской ассамблеи Боснии и Герцеговины на том 
основании, что они не принадлежали ни к од-
ному из «государствообразующих народов». 
Жалоба не могла быть рассмотрена по 
статье 14 в совокупности со статьёй 3 Прото-
кола № 1, поскольку не относилась к сфере 
применения данного права, касающегося вы-
боров только в «орган законодательной вла-
сти».

В целом государства – члены Совета Ев-
ропы с осторожностью относятся к ратифика-
ции данного Протокола30, полагая, что его со-
держание недостаточно конкретное и может 
привести к слишком широкому применению 
антидискриминационных гарантий31.

Хотя Протокол № 12 устраняет ограниче-
ния, содержащиеся в статье 14 Конвенции, он 
не устанавливает запрета дискриминации в 
отношении любых возможных прав. Соглас-
но тексту Протокола, закреплённый в нём 
антидискриминационный стандарт ограничен 
«правом, установленным законом». Как сле-
дует из пояснительного доклада к Протоколу, 
установленная в нём дополнительная защита 
касается дискриминации в следующих сферах:

1) в отношении любого права, прямо пре-
доставленного по национальному закону;

2) в отношении пользования любым пра-
вом, которое может быть выведено из явного 
обязательства публичного органа власти по 
национальному праву;

3) в отношении действий властей в связи 
с осуществлением дискреционных полномо-
чий (например, предоставление определён-
ных субсидий);

4)  в отношении любого иного действия 
или бездействия публичных властей (напри-
мер, поведение правоохранительных органов 
во время подавления мятежа)32.

29	 Sejdić and Finci v. Bosnia and Herzegovina [GC]. Applica-
tions nos. 27996/06, 34836/06. Judgment of 22  December 
2009.

30	 По состоянию на 25 октября 2018 года Протокол № 12 рати-
фицировали двадцать государств – членов Совета Европы. 
См.: URL: http://www.coe.int/en/web/conventions/ (дата об-
ращения: 26.11.2018).

31	 См.: Law of the European Convention on Human Rights / ed. by 
D. Harris, M. O’Boyle, E. Bates, C. Buckley. 4th ed. Oxford : Ox-
ford University Press, 2018. P. 801.

32	 См.: Explanatory Report to the Protocol No. 12 to the Convention 
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 
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Суд подтвердил применение данного под-
хода к толкованию сферы действия Прото-
кола № 1233. Таким образом, Протокол № 12 
позволит Суду избежать необходимости ис-
пользования теста на «сферу применения» 
для обоснования возможности рассмотрения 
дела в антидискриминационном русле.

3.	 Анализ утверждений о дискриминации 
в практике Европейского Суда  
по правам человека: общие подходы

Анализируя утверждения о дискриминации, 
Суд использует стандартный тест, в ходе кото-
рого последовательно устанавливает следую-
щие обстоятельства34:

а) Касается ли жалоба на дискриминацию 
какого-либо права, гарантированного Кон-
венцией или Протоколами к ней?

б) Обладает ли заявитель отличительной 
характеристикой, которая является причиной 
различного обращения с ним?

в) Имело ли место различное обращение 
с лицом, находящимся в сравнимой с другими 
ситуации, или отказ в особом обращении с 
лицом, чья ситуация существенно отличается 
от ситуации других лиц?

г)  Имеет ли место объективное и доста-
точное обоснование разницы в обращении, в 
частности, преследует ли такая разница в об-
ращении какую-либо законную цель, являют-
ся ли использованные меры пропорциональ-
ными достижению этой законной цели, обла-
дает ли государство свободой усмотрения в 
отношении разницы в обращении и не выхо-
дит ли такая разница в обращении за пределы 
свободы усмотрения государства?

Первый из элементов теста, а именно 
установление того, касается ли жалоба на 
дискриминацию какого-либо права, гаран-
тированного Конвенцией или Протоколами 
к ней, подробно обсуждался выше, поэтому 
ниже мы остановимся на анализе общих под-
ходов Суда к рассмотрению утверждений о 
дискриминации с точки зрения формальных 
критериев применения статьи 14 Конвенции.

§ 22. URL: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/177 (дата обращения: 26.11.2018).

33	 См.: Savez crkava Rijeи Ћivota and Others v. Croatia. Appli-
cation no. 7798/08. Judgment of 9 December 2010. § 104.

34	 Подробнее см.: Non-Discrimination in International Law: A 
Handbook For Practitioners. London : Interlights, 2011.

3.1.	 Наличие особенных характеристик  
у заявителя

В принципе, любое различие в обращении 
может нарушать гарантии равенства и по-
этому рассматриваться как дискриминацион-
ное в общем смысле. Однако статья 14 Кон-
венции запрещает не любые различия в об-
ращении, но лишь такие, которые основаны 
на определённых, объективных или личных 
характеристиках или «признаках», посред-
ством которых лица или группы лиц отлича-
ются от других35. Такой характеристикой, или 
статусом, может быть один из признаков, 
перечисленных в статье 14 (пол, раса, цвет 
кожи, язык, религия), а также любые иные 
признаки, которые невозможно исчерпываю-
щим образом определить36. Это могут быть 
признаки, связанные с личностью заявителя 
(например, инвалидность, сексуальная ори-
ентация), либо характеристики, связанные с 
его социальным статусом (например, наличие 
внебрачного ребёнка, членство в религиозной 
организации, нахождение в фактических су-
пружеских отношениях). Как уже отмечалось, 
необходимость рассмотрения дела в антиди-
скриминационном русле возникает не всегда, 
даже если разница в обращении связана с 
определённой характеристикой индивида. В 
то же время так называемые «подозритель-
ные» основания разницы в обращении (пол, 
сексуальная ориентация, раса) значительно 
чаще приводят к рассмотрению дела в ас-
пекте запрещения дискриминации.

Разница в обращении может быть осно-
вана на презюмируемых или приписываемых 
индивиду характеристиках, например, когда 
лицо воспринимается в качестве члена какой-
либо группы. Примером может служить дело 
Тимишев против России, в котором Суд от-
верг утверждение российских властей о том, 
что чеченская национальность заявителя не 
могла быть причиной различного обращения 
с ним, поскольку национальность или этниче-
ская принадлежность не указывается в доку-
ментах, удостоверяющих личность37. Равным 
образом дискриминационным может быть от-
ношение к индивиду, который ассоциируется 

35	 См.: Kiyutin v. Russia. Application no. 2700/10. Judgment of 
10 March 2011. § 56.

36	 См.: Rasmussen v. Denmark. Application no. 8777/79. Judg-
ment of 28 November 1984. § 34.

37	 См.: Timishev v. Russia. § 54.
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с определёнными социальными группами, на-
пример, в связи с идеями, которые он защи-
щает38.

При этом Суд рассматривает вопрос о дис-
криминационном отношении к индивиду с 
точки зрения его конкретной ситуации, по-
скольку запрещение дискриминации имеет 
практический смысл только тогда, когда в 
каждом конкретном случае положение зая-
вителя по отношению к критериям, указан-
ным в статье 14 Конвенции, рассматривается 
«именно в том виде, в каком оно представле
но»39. Так, заявительница в деле Андреева 
против Латвии утверждала, что ей было 
необоснованно отказано в начислении пенсии 
за период работы в СССР по причине того, 
что она имела статус «постоянного резидента-
негражданина» Латвии. При этом заявитель-
ница постоянно жила в Риге, где работала в 
течение сорока пяти лет, будучи гражданкой 
СССР до восстановления суверенитета Лат-
вии в 1991 году. Государство-ответчик проси-
ло отклонить жалобу на основании того, что 
заявительница могла избежать дискримина-
ции путём изменения одного из факторов, 
который послужил основанием для отказа в 
начислении пенсии, в частности, путём по-
лучения гражданства. Однако Суд указал, что 
такое требованием лишило бы статью 14 вся-
кого истинного смысла40.

3.2.	 Доказывание заявителем  
различного обращения

Установив, что ситуация заявителя касается 
одного из прав, гарантированных Конвенци-
ей, Суд должен ответить на вопрос о том, 
имело ли место различное обращение с зая-
вителем, находящимся в сравнимой с други-
ми ситуации (в отношении прямой дискрими-
нации), или имел ли место отказ в особом 
обращении с заявителем, чья ситуация суще-
ственно отличается от ситуации других лиц (в 
отношении косвенной дискриминации).

В ситуации прямой дискриминации бремя 
доказывания разницы в обращении лежит на 
заявителе, который должен также продемон-
стрировать, что такая разница в обращении 

38	 См., например: Alekseyev v. Russia.
39	 См.: Andrejeva v. Latvia [GC]. Application no. 55707/00. Judg-

ment of 18 February 2009. § 91.
40	 См.: Ibid.

не только обусловлена наличием у заявителя 
определённой характеристики, отличающей 
его от других лиц, но и имела место в ситуа-
ции, аналогичной или схожей с ситуацией 
других лиц. Например, Суд пришёл к выводу, 
что адвокат, к которому предъявляется требо-
вание об оказании бесплатных юридических 
услуг, не может рассматриваться как нахо-
дящийся в сравнимой ситуации с представи-
телями других профессий, к которым такое 
требование не предъявляется, поскольку су-
ществуют фундаментальные различия в про-
фессиональных стандартах41. Аналогичным 
образом в деле Карсон и другие против Со-
единённого Королевства Суд отверг утвер-
ждение заявителей о том, что пенсионеры, 
проживающие за пределами Соединённого 
Королевства, находились в такой же ситуа-
ции, что и пенсионеры, проживающие в Со-
единённом Королевстве, так как последние 
вносят свой вклад в экономику государства и 
платят в нём налоги42. Напротив, в деле Кон-
стантин Маркин против России Суд при-
знал, что мужчина, претендующий на получе-
ние отпуска по уходу за ребёнком, находится 
в ситуации, аналогичной женщине, поскольку 
целью отпуска было предоставление возмож-
ности оставаться дома и ухаживать за ребён-
ком43.

Доказывание разницы в обращении с за-
явителем по причине наличия у него особой 
характеристики или статуса, как правило, не 
составляет труда, если речь идёт о формаль-
ном правиле, установленном в законе и огра-
ничивающем права заявителя. Например, в 
деле Валлианатос и другие против Греции 
закон о гражданских союзах распространялся 
только на взрослых лиц различного пола, в 
связи с чем заявители – однополые пары – 
прямо исключались из сферы действия дан-
ного закона44. В данном случае прямой дис-
криминации, основанной на законе, заявите-
лю нет необходимости доказывать намерение 
законодателя ущемить в правах определён-
ную категорию лиц, поскольку если следст-

41	 См.: Van der Mussele v. Belgium. Application no. 8919/80. 
Judgment of 23 November 1983. § 46.

42	 Carson v. the United Kingdom. Application no. 42184/05. Judg-
ment of 16 March 2010.

43	 См.: Konstantin Markin v. Russia [GC]. Application no. 30078/ 
06. Judgment of 22 March 2012. § 131.

44	 Vallianatos and Others v. Greece. Applications nos. 29381/09, 
32684/09. Judgment of 7 November 2013.
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вием оспариваемой меры будет невозмож-
ность реализовать права такими лицами, это 
само по себе указывает на разницу в обраще-
нии. Однако декларируемая цель закона мо-
жет отличаться от фактически преследуемой, 
и это потребует от заявителя доказывания 
дискриминационного мотива. Примером мо-
жет служить дело о запрете так называемой 
«пропаганды нетрадиционных сексуальных 
отношений» среди несовершеннолетних, в 
котором заявители утверждали, что истинным 
намерением законодателя было не столько 
защита детей, сколько стигматизация сексу-
альных меньшинств45. В итоге Суд признал, 
что указанный запрет не может быть оправ-
дан интересами защиты детей, а само при-
нятие подобных законов «усиливает стигму 
и предубеждения, поощряет гомофобию, что 
несовместимо с идеями равенства, плюра-
лизма и толерантности в демократическом 
обществе»46.

Задача заявителя гораздо сложнее, если 
разница в обращении обусловлена не зако-
ном, а дискриминационным отношением со 
стороны властей или частных лиц. Подход Су-
да к стандарту доказывания дискриминацион-
ного мотива варьируется в зависимости от 
конкретной ситуации, однако в целом нельзя 
утверждать, что Суд готов переложить бремя 
доказывания на власти, если заявитель дела-
ет обоснованное утверждение о его фактиче-
ской дискриминации.

В делах, связанных с преступлениями на 
почве ненависти или домашним насилием, где 
непосредственным причинителем вреда яв-
ляются частные лица, объём ответственности 
государства ограничивается обязанностью по 
защите жертвы насилия и эффективному рас-
следованию случаев насилия, включая уста-
новление мотива преступления (расистский, 
гомофобный, связанный с гендерными стере-
отипами). В таких делах Суд не считает необ-
ходимым анализировать доказательства дис-
криминационных намерений причинителей 
вреда, ограничиваясь проверкой того, пред-
приняли ли власти достаточные усилия по 
проверке утверждений заявителя о мотивах 
преступления. Бездействие властей или игно-
рирования ими доводов заявителя о дискри-

45	 См.: Bayev and Others v. Russia. Application no. 67667/09. 
Judgment of 20 June 2017.

46	 Ibid. § 83.

минационных мотивах нападения приводит к 
констатации нарушения статьи 14, при этом 
бездействие властей не обязательно должно 
быть умышленным47.

Если заявитель делает утверждение о дис-
криминационных мотивах насилия со сторо-
ны властей, Суд применяет стандарт «дока-
зательства, исключающего разумные сом-
нения», однако данный стандарт не должен 
пониматься как требующий «столь же высо-
кой степени вероятности, как при уголовном 
судопроизводстве»48. Доказательство может 
следовать из сосуществования неоспоримых, 
очевидных и согласующихся предположений 
или похожих неопровержимых презумпций 
существования факта, с учётом трудностей 
доказывания в обстоятельствах конкретного 
дела. По этой причине Суд отверг предложе-
ния установить твёрдые правила исследова-
ния и оценки доказательств и придерживает-
ся принципа свободной оценки всех доказа-
тельств, поскольку его задача состоит в выне-
сении решений об обязанностях государства 
в соответствии с международным правом, а 
не в решении вопросов вины в соответствии 
с нормами уголовного права. С учётом такого 
подхода Суд допускает перекладывание бре-
мени доказывания на государство, если зая-
витель делает обоснованное утверждение о 
дискриминационных мотивах насилия со сто-
роны властей, а также о неспособности вла-
стей расследовать такие утверждения49.

В делах о прямой дискриминации, не свя-
занных с насильственными преступлениями, 
Суд использует достаточно либеральный под-
ход к доказыванию действительных мотивов 
принятых властями решений и рассматри-
вает в качестве доказательств дискримина-
ции различные обстоятельства, указывающие 
на предвзятое отношение властей к заявите-
лям по причине их особых признаков. Напри-
мер, доказательствами разницы в обращении, 
основанной на признаке пола, могут быть об-
щие данные о существовании гендерных сте-
реотипов и предрассудков, в том числе среди 
судей50. Суд может также сделать негативные 

47	 См.: Eremia v. Moldova. Application no. 3564/11. Judgment of 
28 May 2013. § 85; Identoba and Others v. Georgia. Applica-
tion no. 73235/12. Judgment of 12 May 2015.

48	 Nachova and Others v. Bulgaria. Applications nos. 43577/98, 
43579/98. Judgment of 6 July 2005. § 166.

49	 См.: Nachova and Others v. Bulgaria. § 169.
50	 См.: Carvalho Pinto de Sousa Morais v. Portugal. Application 

no. 17484/15. Judgment of 25 July 2017. § 54. В данном деле 
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для властей выводы, если ограничение сво-
боды собраний применяется к заявителю, но 
не к другим лицам в схожих ситуациях, при 
отсутствии объяснений причины такого изби-
рательного подхода со стороны властей51. Да-
же если в официальных документах властями 
приводятся нейтральные обоснования огра-
ничений прав заявителя, доказательствами 
дискриминации могут служить публичные 
заявления властей, раскрывающие истинные 
мотивы принятых решений. Примером явля-
ется дело Алексеев против России52.

Наоборот, делая утверждение о косвенной 
дискриминации, заявитель должен доказать, 
что его ситуация существенно отличается от 
ситуации других лиц, а оспариваемая заяви-
телем правовая норма или практическая ме-
ра, несмотря на их нейтральный характер, 
ставит его в менее благоприятное положе-
ние, чем остальных лиц.

Если в упоминавшемся деле Тлимменос 
против Греции речь шла о существовании 
законодательной нормы, неизбирательно при-
менявшейся ко всем лицам, то большинство 
дел, в которых Суд обращался к концепции 
косвенной дискриминации, касались факти-
ческой ситуации неравенства отдельной соци-
альной группы. В связи с этим доказывание 
косвенной дискриминации требует изучения 
не только ситуации заявителя, но и анализа 
общего положения социальной группы, к ко-
торой принадлежит заявитель, для подтвер-
ждения значительно более негативного ха-
рактера воздействия оспариваемой меры на 
заявителя, как на элемент данной социальной 
группы.

Таким образом, в делах о косвенной дис-
криминации необходимо продемонстрировать 
наличие нейтрального правила, критерия или 
практики, которые влияют на положение 
определённой группы, обладающей отличи-
тельным признаком, в значительно более не-
гативной степени по сравнению с другими 
лицами в схожей ситуации53. Как и в других 

речь шла о снижении компенсации морального вреда судом 
апелляционной инстанции по причине возраста и пола заяви-
тельницы.

51	 См.: Genderdoc-M v. Moldova. Application no. 9106/06. Judg-
ment of 12 June 2012. § 53.

52	 Alekseyev v. Russia. Applications nos. 4916/07, 25924/08, 
14599/09. Judgment of 21 October 2010.

53	 См. подробнее: Handbook on European Non-Discrimination 
Law / European Union Agency for Fundamental Rights. Luxem-
burg: Publications Office of the European Union, 2018. P. 53.

делах, связанных с утверждением о дискри-
минации, признание нарушения статьи 14 бу-
дет иметь место только в том случае, если го-
сударство не представит объективного и ра-
зумного обоснования необходимости единого 
обращения с лицами, находящимися в суще-
ственно разных ситуациях. Например, в деле 
«S.A.S.» против Франции Суд согласился с 
тем, что оспариваемая мера – запрет на но-
шение в общественных местах одежды, скры-
вающей лицо  – преимущественно затраги-
вала женщин-мусульманок и могла рассмат-
риваться как общее правило, имеющее не-
пропорционально неблагоприятный эффект 
в отношении конкретной группы54. Тем не 
менее, в отличие от дела Тлимменос против 
Греции, Суд отказался признать такую меру 
дискриминационной, поскольку она была 
оправдана объективными и разумными сооб-
ражениями55.

Основным делом, в котором подробно об-
суждался вопрос о доказывании косвенной 
дискриминации, является дело «D.H.» и дру-
гие против Чешской Республики, рассмот-
ренное сначала палатой (первой инстанцией) 
в 2006 году56, а затем – Большой Палатой в 
2007  году57. В указанном деле заявители  – 
родители детей цыганского происхождения – 
жаловались на то, что их дети, в отличие от 
детей нецыганской национальности, помеща-
лись для обучения преимущественно в специ-
ализированные школы, где уровень обучения 
по сравнению с другими школами был ниже. 
Критерием для выбора вида школы являлись 
результаты тестов, которые применялись для 
определения интеллектуальных способностей 
будущих учеников. Один и тот же тест приме-
нялся ко всем ученикам, однако фактически 
тест был разработан в соответствии с основ-
ными характеристиками чешского населения, 
вследствие чего ученики цыганской нацио-
нальности почти всегда показывали плохие 
результаты. В результате от 50 до 90 % цы-
ганских детей обучались в специализирован-
ных, а не в общеобразовательных школах.

54	 См.: S.A.S. v. France [GC]. Application no. 43835/11. Judg-
ment of 1 July 2014. § 161.

55	 См.: Ibid.
56	 D.H. and Others v. Czech Republic. Application no. 57325/00. 

Judgment of 7 February 2006. В указанном постановлении па-
лата не признала нарушение статьи 14 Конвенции в совокуп-
ности со статьёй 2 Протокола № 1.

57	 D.H. and Others v. Czech Republic [GC]. Application no. 57325/ 
00. Judgment of 13 November 2007.
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Проанализировав большой объём стати-
стических данных, свидетельствовавших о 
значительно более частом направлении цы-
ганских детей в специализированные школы, 
Суд установил презумпцию косвенной дис-
криминации, опровергнуть которую государ-
ство-ответчик не смогло58. При этом если в 
целом Суд осторожно относится к доказыва-
нию косвенной дискриминации на основании 
статистических данных59, в исключительных 
случаях, когда заявитель может показать (на 
основании неоспариваемой властями офици-
альной статистики), что конкретная норма – 
хотя и сформулированная нейтральным об-
разом – на практике затрагивает преимуще-
ственно определённую социальную группу, 
государство-ответчик должно доказать, что 
это результат объективных факторов, не свя-
занных с какой-либо дискриминацией60. Не-
возможность перенесения бремени доказы-
вания на государство-ответчика означала бы, 
как отметил Суд, что на практике заявителям 
было бы крайне сложно доказать косвенную 
дискриминацию61.

Как и в случае с прямой дискриминацией, 
наличие умысла не является необходимым 
элементом для установления косвенной дис-
криминации62. Определённая мера может 
приводить к неблагоприятному воздействию 
в отношении какой-либо группы лиц, даже в 
отсутствие намерения властей дискриминиро-
вать таких лиц, однако Суд, безусловно, учи-
тывает общие сведения о негативном и пред-
взятом отношении к отдельным социальным 
группам как дополнительный аргумент в 
пользу того, что на властях государства ле-
жит особая ответственность по защите прав 
таких уязвимых групп63.

Тем не менее с точки зрения статьи 14 не 
является дискриминацией различное отно-
шение государства к определённым группами 

58	 См.: D.H. and Others v. Czech Republic. § 195.
59	 См., например, постановление по делу Hugh Jordan v. the 

United Kingdom, в котором Суд отверг довод о дискримина-
ции, основанный на статистических данных.

60	 См.: Zarb Adami v. Malta.
61	 См.: Hoogendijk v. the Netherlands. Application no. 58461/00. 

Decision of 6 January 2005.
62	 См.: D.H. and Others v. Czech Republic [GC]. § 184.
63	 Как указал Суд, «уязвимое положение цыган означает, что их 

потребностям и их иному образу жизни должно уделяться осо-
бое внимание как в соответствующем регулятивном режиме, 
так и при принятии решений по конкретным делам» (D.H. and 
Others v. Czech Republic [GC], § 181).

людей для исправления фактического нера-
венства между такими группами. Напротив, 
в некоторых обстоятельствах непринятие 
властями мер, направленных на исправление 
фактического неравенства, в том числе путём 
различного обращения с индивидами, может 
рассматриваться как нарушение статьи  14, 
если отсутствуют объективные и разумные 
оправдания непринятию таких мер. Классиче-
ским примером является дело Стек и другие 
против Соединённого Королевства, кото-
рое касалось различного уровня социальных 
выплат для мужчин и женщин64. Суд пришёл 
к выводу об отсутствии нарушения статьи 14 
в сочетании со статьёй  1 Протокола № 1 
(право на уважение собственности) в связи 
с тем, что введение различного пенсионного 
возраста для мужчин и женщин в Соединён-
ном Королевстве изначально было нацелено 
на исправление неблагоприятного экономи-
ческого положения женщин. Сохранение та-
кой разницы было оправдано разумными и 
объективными соображениями до того вре-
мени, пока социально-экономические пере-
мены не исключили необходимость в особом 
обращении по отношению к женщинам65.

В делах о так называемой «позитивной 
дискриминации» Суд рассматривал вопрос о 
совместимости с Конвенцией установленных 
государством преимуществ для определённой 
категории лиц с целью преодоления факти-
ческого неравенства. Однако остаётся откры-
тым вопрос о том, несёт ли государство в не-
которых случаях обязанность, на основании 
статьи  14, принимать позитивные меры для 
преодоления фактического неравенства от-
дельных групп людей. В практике Суда чётко-
го ответа на этот вопрос нет, однако в поясни-
тельном докладе к Протоколу № 12 отмеча-
ется, что существование отдельных групп или 
категорий людей, находящихся в уязвимом 
положении, или существование фактическо-
го неравенства, может служить оправданием 
для принятия мер, предусматривающих спе-
циальные преимущества для поощрения ра-
венства, при условии уважения принципа 

64	 Stec and Others v. the United Kingdom [GC]. Applications 
nos. 65731/01, 65900/01. Judgment of 12 April 2006.

65	 См.: Ibid. § 66. См. аналогичный вывод в деле Линдсей про-
тив Соединённого Королевства (Lindsay v. the United 
Kingdom. Application no. 11089/84. Decision of 11 November 
1986).
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пропорциональности66. Тем не менее Прото-
кол не накладывает обязательство принимать 
такие меры, поскольку «такое программное 
обязательство вряд ли будет соответствовать 
самой природе Конвенции и её контрольной 
системе, которые основаны на коллективной 
гарантии индивидуальных прав, сформулиро-
ванных в достаточно определённых терминах, 
что допускает их судебную защиту»67.

Тем не менее констатация Судом наруше-
ния индивидуального права заявителя в свя-
зи с непринятием государством позитивных 
мер для преодоления неравного обращения с 
заявителем может потребовать от государ-
ства принятия мер общего характера в каче-
стве единственно возможного способа испол-
нения постановления Суда. Однако контроль 
за выполнением такого обязательства отно-
сится к полномочиям Комитета министров 
Совета Европы, а не Суда.

Примером ситуации, в которой неприня-
тие государством позитивных мер может рас-
цениваться как дискриминация, является от-
каз в адаптации услуг или структур с целью 
обеспечения доступа к ним человеку с инва-
лидностью наравне с другими людьми. Так, в 
деле Чам против Турции заявительнице бы-
ло отказано в зачислении в консерваторию, 
так как она была незрячей68. Суд отметил 
важность того, чтобы государства «особенно 
внимательно относились к своим решениям 
в сфере образования с учётом того, какое это 
может иметь воздействие на детей с инвалид-
ностью, особая уязвимость которых не дол-
жна игнорироваться»69. С учётом этого Суд 
пришёл к выводу, что дискриминация по при-
знаку инвалидности включает в себя также 
отказ в разумном приспособлении, в то вре-
мя как турецкие власти не приняли никаких 
мер по выяснению особых потребностей зая-
вительницы и не рассматривали никаких мер 
по адаптации образовательного процесса в 
консерватории с учётом её инвалидности70. 
Тем не менее Суд подчеркнул, что «ни в коем 
случае не несёт ответственности за опреде-
ление средств для удовлетворения образо-

66	 См.: Explanatory Report to the Protocol No. 12 to the Convention 
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 
§ 16.

67	 См.: Ibid.
68	 Çam v. Turkey. Application no. 51500/08. Judgment of 23 Feb-

ruary 2016.
69	 Ibid. § 67.
70	 См.: Ibid. § 68.

вательных потребностей детей с инвалидно-
стью, поскольку именно национальные орга-
ны, посредством прямого и постоянного кон-
такта с общественными силами своих стран, 
в принципе находятся в лучшем положении, 
чем международный судья, чтобы принять ре-
шение о ситуации и местных потребностях»71.

Таким образом, вопрос о принятии госу-
дарством позитивных мер во избежание кос-
венной дискриминации индивидов, чья ситуа-
ция существенно отличается от ситуации дру-
гих лиц, всё чаще рассматривается в практике 
Суда благодаря применению критерия «ра-
зумного приспособления». И если изначаль-
но этот критерий применялся к делам о дис-
криминации в сфере инвалидности, то посте-
пенно он стал использоваться и в отношении 
других оснований неравного обращения72.

3.3.	 Обоснование государством  
разницы в обращении

Тест, который используется в практике Суда 
для определения того, имело ли место нару-
шение статьи 14, во многом схож с таковым 
применительно к другим статьям Конвенции, 
в частности в отношении права на свободу 
слова (статья  10) или свободу собраний 
(статья 11). Соответственно, для определения 
того, имело ли место допустимое различие в 
обращении или запрещённая дискриминация, 
необходимо, во-первых, установить законную 
цель и законодательные или практические 
меры, приводящие к различному обращению, 
и, во-вторых, дать оценку пропорционально-
сти таких мер указанной цели. Обязанность 
продемонстрировать законную цель лежит на 
государстве, тогда как от заявителя требуется 
доказать, что соответствующие меры были 
явно непропорциональны преследуемой це-
ли, а государство, в свою очередь, должно до-
казать их пропорциональность. Впервые этот 
тест был сформулирован в так называемом 
Бельгийском деле о языках и в целом оста-
ётся актуальным для большинства дел в сфе-
ре дискриминации: «…Принцип равенства об-
ращения нарушается при отсутствии объек-
тивного и достаточного обоснования. Суще-
ствование такого обоснования должно быть 

71	 Ibid. § 66.
72	 См. подробнее: Bribosia E., Rorive I. Reasonable Accommoda-

tion beyond Disability in Europe? Luxembourg : Office for Official 
Publications of the European Union, 2013.
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рассмотрено в связи с целью и следствиями 
рассматриваемой меры, с учётом принципов, 
обычно преобладающих в демократических 
обществах. Разница в обращении в пользо-
вании каким-либо из прав, закреплённых в 
Конвенции, должна не только преследовать 
законную цель. Статья 14 также нарушается, 
когда используемые средства и цель, на ко-
торую они направлены, не являются в до-
статочной степени пропорциональными друг 
другу»73.

В большинстве случаев вопрос о наличии 
законной цели для объяснения разницы в об-
ращении не является предметом спора, и Суд, 
как правило, соглашается с объяснением, ко-
торое представляет государство, даже если 
такие объяснения являются крайне общими. 
Например, в деле Карнер против Австрии, 
где речь шла о дискриминации по признаку 
сексуальной ориентации в связи с отказом 
властей признать право заявителя продол-
жить наём квартиры после смерти своего 
партнёра, Суд согласился с утверждением ав-
стрийских властей о том, что защита семьи в 
традиционном понимании может, в принципе, 
являться значимой и законной причиной для 
оправдания разницы в обращении74. Между 
тем Суд отметил, что такая цель является 
крайне абстрактной, и для её достижения мо-
гут быть использованы разнообразные сред-
ства75.

Установив законную цель различия в об-
ращении, необходимо определить, являются 
ли используемые средства соразмерными и 
пропорциональными такой цели. Как объяс-
нил Суд, различие является дискриминаци-
онным, если у него «нет объективного и ра-
зумного обоснования», то есть если оно не 
преследует «законную цель» или если нет 
«разумной соразмерности между используе-
мыми средствами и преследуемой целью»76. 
Данный тест «разумной соразмерности и про-
порциональности» принятых мер с точки зре-
ния общественного блага используется прак-
тически во всех делах, связанных с утвержде-
нием о дискриминации.

Между тем применение этого теста будет 
зависеть от обстоятельств конкретного дела 

73	 Бельгийское дело о языках, раздел 1В, § 10.
74	 См.: Karner v. Austria. Application no. 40016/98. Judgment of 

от 24 July 2003. § 40.
75	 См.: Ibid. § 41.
76	 Rasmussen v. Denmark. § 38.

и степени свободы усмотрения государства в 
соответствующем вопросе. В Бельгийском 
деле о языках Суд объяснил это следующим 
образом: «…Стремясь установить, имело ли 
место в данном деле произвольное различие, 
Европейский Суд не может игнорировать 
правовые и фактические обстоятельства, ко-
торые характеризуют жизнь общества в госу-
дарстве, которое, будучи Договаривающейся 
Стороной, несёт ответственность за оспари-
ваемые меры. При этом Европейский Суд не 
может взять на себя роль компетентных госу-
дарственных органов, поскольку таким обра-
зом утратил бы видение субсидиарного харак-
тера созданного Конвенцией международно-
го механизма коллективного осуществления 
прав и свобод. Государственные органы по-
прежнему свободны в выборе мер, которые 
они считают целесообразными при решении 
регулируемых Конвенцией вопросов. Конт-
роль Европейского Суда касается лишь соот-
ветствия этих мер требованиям Конвенции»77.

Таким образом, следующим элементом 
принятого в практике Суда теста будет опре-
деление свободы усмотрения государства в 
использовании таких мер, которые приводят 
к неравному обращению. Степень свободы 
усмотрения государства будет различаться в 
зависимости от обстоятельств дела, а также 
от характера защищаемого права, с одной 
стороны, и противопоставляемого ему обще-
ственного интереса, с другой стороны. Тем не 
менее в практике Суда выработано несколь
ко общих критериев, которые позволяют по-
нять то, каким образом оценивается дости-
жение властями государства «справедливого 
баланса между интересами общества и ува-
жением прав и свобод, гарантированных Кон
венцией»78.

Во-первых, степень свободы усмотрения 
государства будет значительно шире в том 
случае, если речь идёт об общих мерах эконо-
мической или социальной политики. В част-
ности, это касается вопросов налогообло-
жения или пенсионного обеспечения79. При-
мером может служить упоминавшееся выше 
дело Стек и другие против Соединённого 
Королевства, касавшееся различного пен-
сионного возраста для мужчин и женщин.

77	 Бельгийское дело о языках, раздел 1В, § 10.
78	 Ibid.
79	 См.: Stec and Others v. the United Kingdom. § 51–52.
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Напротив, там, где речь идёт о разнице в 
обращении в сфере личных отношений, сво-
бода усмотрения государства значительно 
ограничена. В частности, это касается разли-
чий по признаку сексуальной ориентации80.

Во-вторых, при определении степени сво-
боды усмотрения Суд учитывает наличие или 
отсутствие единого подхода («европейского 
консенсуса») к регулированию определённых 
вопросов. В частности, в деле Константин 
Маркин против России Суд подчеркнул, что 
он должен «принимать во внимание изменя-
ющиеся условия в Договаривающихся Госу-
дарствах и откликаться, например, на любой 
возникающий консенсус как на стандарты, к 
которым следует стремиться»81. Таким обра-
зом, если оспариваемые меры аналогичны та-
ковым в других государствах, Суд готов при-
нять широкую свободу усмотрения властей. 
В то же время если такие меры не характер-
ны для других государств, то можно ожидать, 
что Суд будет более строго оценивать их про-
порциональность с учётом свободы усмотре-
ния государств. Примером может служить де-
ло Глор против Швейцарии, в котором Суд 
согласился с утверждением заявителя о дис-
криминационном характере обязанности пла-
тить налог за то, что он не мог служить в ар-
мии по причине наличия у него заболевания, 
притом что его заболевание не соответство-
вало по степени своей тяжести критериям, 
согласно которым он мог бы считаться инва-
лидом и получить освобождение от уплаты 
налога наравне с другими82.

В то же время одним из значимых факто-
ров, с точки зрения свободы усмотрения госу-
дарств, может быть существование или отсут-
ствие общности подходов, принятых в зако-
нодательствах государств – участников Кон-
венции. Например, в деле Расмуссен против 
Дании, которое стало первым делом о дис-
криминации по признаку пола, Суд не обна-
ружил такой общности подходов, так как по-
ложение матери и отца в разных правовых 
системах регулируется по-разному, и поэто
му датские власти имели право полагать, что 
данная разница в обращении была оправдан-
ной83. В данном деле заявитель оспаривал 
применение к нему закона, который ограни-

80	 См., например: Vallianatos and Others v. Greece. § 77.
81	 Konstantin Markin v. Russia. § 44.
82	 Glor v. Switzerland.
83	 См.: Rasmussen v. Denmark. § 40–41.

чивал временными рамками возможность для 
женатых мужчин инициировать судебное раз-
бирательство по установлению рождения ре-
бёнка от другого отца, в то время как для же-
ны и матери закон не предусматривал вре-
менных ограничений для подачи такого иска.

В-третьих, Суд оценивает возможность 
использования альтернативных мер для до-
стижения законной цели, указанной государ-
ством в качестве основания для различного 
обращения. И хотя выбор между различными 
альтернативными средствами, как правило, 
является предметом усмотрения государст-
ва84, отсутствие альтернативных возможно-
стей, приводящее к непропорциональному 
ограничению прав заявителя, может рассмат-
риваться как нарушение статьи 1485, которое 
не может быть оправдано ссылкой на свобо-
ду усмотрения государства.

В-четвёртых, когда речь идёт о так назы-
ваемых «подозрительных» основаниях, в ча-
стности, о расе, поле или гендерной принад-
лежности, сексуальной ориентации, рожде-
нии ребёнка вне брака, а также о религиозной 
принадлежности, свобода усмотрения госу-
дарства является ограниченной, и в ряде слу-
чаев оправдать различное обращение в от-
ношении таких оснований будет практиче-
ски невозможно. Применительно к таким 
характеристикам Суд указывает, что связан-
ная с ними разница в обращении может быть 
оправдана только при наличии «очень убеди-
тельных и веских» или «особенно серьёзных» 
причин86.

Так, в отношении мер, затрагивающих 
индивидов определённой расы, Суд указал, 
что следует уделить особое внимание дис-
криминации, основанной на расовой почве, 
поскольку «публичное выделение отдельной 
группы лиц и отличное от прочих видов об-
ращение с ней на расовой основе может, при 
определённых обстоятельствах, представлять 
собой оскорбление человеческого достоин
ства»87. Более того, в деле «D.H.» и другие 
против Чешской Республики Суд сформу-
лировал принципиальную позицию о том, что 

84	 См.: James and Others v. the United Kingdom. Application 
no. 8793/79. Judgment of 21 February 1986. § 51.

85	 См.: Glor v. Switzerland. § 94.
86	 См.: X and Others v. Austria. Application no. 19010/07. Judg-

ment of 19 February 2013. § 99.
87	 Cyprus v. Turkey [GC]. Application no. 25781/94. Judgment of 

10 May 2001. § 306.
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в «современном демократическом обществе, 
построенном на принципах плюрализма и 
уважения различных культур, различие в об-
ращении, основанное исключительно или в 
решающей степени на этническом проис-
хождении лица, не может быть оправданным 
никакими объективными соображениями»88. 
Между тем в деле Сейдич и Финци против 
Боснии и Герцеговины, Суд, хотя и подтвер-
дил данный принципиальный вывод, не ис-
ключил возможности оправдания разницы в 
обращении, основанной на этнической при-
надлежности лица, разумными и объектив-
ными соображениями. В указанном деле речь 
шла о невозможности для заявителей – ев-
рея и цыгана – баллотироваться на выборах 
в Президиум и Палату народов Парламент-
ской ассамблеи Боснии и Герцеговины, по-
скольку это могли сделать только лица, при-
надлежащие к одному из «государствообра-
зующих народов» (боснякам, сербам или 
хорватам). Суд пришёл к выводу о наруше-
нии статьи 14 Конвенции во взаимосвязи со 
статьёй 3 Протокола № 1, однако такой вывод 
основан на том, что если в течение опреде-
лённого времени после принятия в 1995 году 
Конституции Боснии и Герцеговины89 огра-
ничение права участвовать в выборах только 
для государствообразующих народов было 
оправданным интересами поддержания мира, 
то по прошествии значительного времени 
такие соображения более не могли служить 
достаточным оправданием ограничения прав 
заявителей по признаку их этнической при-
надлежности90. Тем не менее Суд особо под-
черкнул, что требование об объективном и 
разумном оправдании должно толковаться 
настолько строго, насколько это возможно, 
если речь идёт о разнице в пользовании кон-
венционными правами по признаку расы, 
цвета кожи или этнического происхождения91.

Наконец, установление специальных 
ограничений прав и свобод в отношении осо-
бо уязвимых групп также требует исключи-
тельно серьёзного обоснования, поскольку в 
противном случае оно будет рассматриваться 
как дискриминация. К таким особо уязвимым 

88	 D.H. and Others v. Czech Republic. § 176.
89	 Конституция была принята в качестве приложения к Дейтон-

скому соглашению 1995 года о прекращении огня в Боснии и 
Герцеговине.

90	 См.: Sejdić and Finci v. Bosnia and Herzegovina. § 50.
91	 См.: D.H. and Others v. Czech Republic.

группам относятся люди с психическими рас-
стройствами, ВИЧ-позитивные люди, сексу-
альные меньшинства. Как указал Суд в деле 
Киютин против России, если ограничение 
основных прав применяется к особо уязви-
мой группе общества, которая «претерпела 
значительную дискриминацию в прошлом», 
пределы усмотрения государства значительно 
сужаются, и должны быть весьма веские ос-
нования для указанных ограничений92.

В рамках своих обязательств по статье 14 
Конвенции государства должны не только 
воздерживаться от установления необосно-
ванных ограничений, но и надлежащим об-
разом реагировать на такие ограничения со 
стороны частных лиц. Так, в деле Даниленков 
и другие против России, которое касалось 
различных мер, принятых администрацией 
частной компании с целью вынудить заяви-
телей отказаться от своего членства в проф-
союзной организации, Суд пришёл к выводу 
о нарушении статьи 14 в сочетании со стать-
ёй  11 в связи с отказом судов рассмотреть 
утверждения заявителей о дискриминации на 
основании членства в профсоюзе и обеспе-
чить надлежащую судебную защиту в связи 
с этим (нарушение позитивного обязательст
ва)93. С учётом этого Суд подчеркнул, что ли-
ца, пострадавшие от дискриминации, должны 
иметь возможность обжаловать подобное от-
ношение и реализовать право на обращение в 
суд с целью возмещения ущерба и использо-
вание других средств защиты. Следовательно, 
государства обязаны в соответствии со стать-
ями 11 и 14 Конвенции создать судебную си-
стему, которая обеспечила бы реальную и эф-
фективную защиту от дискриминации94.

4.	 Отдельные вопросы применения 
статьи 14 в практике Европейского 
Суда по правам человека

4.1.	 Преступления на почве ненависти  
с точки зрения запрета дискриминации

Насилие или иные преступления, совершае-
мые на почве ненависти к определённой 
группе лиц, являются крайним проявлением 
дискриминации. В практике Суда было рас-

92	 См.: Kiyutin v. Russia. § 48.
93	 Danilenkov and Others v. Russia. Application no. 67336/01. 

Judgment of 30 July 2009.
94	 См.: Ibid. § 124.
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смотрено несколько дел, которые касались 
насилия на расовой, этнической или религи-
озной почве, насилия в отношении женщин, а 
также в отношении сексуальных меньшинств.

Суд неоднократно подчёркивал, что в со-
ответствии со статьёй 1 Конвенции на властях 
государства лежит обязанность обеспечить 
защиту лиц, находящихся под их юрисдик-
цией, от обращения, запрещённого статьёй 3 
Конвенции, в том числе и в тех случаях, когда 
такие действия совершены частными лица-
ми95. Данное положение предполагает обя-
занность национальных властей провести эф-
фективное расследование случаев нападения, 
нарушающих статью 3 Конвенции. В том слу-
чае, если кто-либо обоснованно утверждает, 
что стал жертвой запрещённого статьёй 3 на-
силия, совершённого по мотивам ненависти к 
определённой социальной группе, на властях 
государства лежит позитивная обязанность 
принять все разумные меры к установлению 
мотивов нападения и выяснению того, играли 
ли какую-либо роль мотивы ненависти или 
предрассудки в имевшем место событии96. Суд 
особо отмечает, что расследование расистки 
мотивированного насилия таким же образом, 
как тех дел, в которых отсутствует расистский 
подтекст, было бы равносильно игнориро-
ванию особого характера действий, которые 
несут повышенную опасность фундаменталь-
ным правам человека. Неспособность про-
вести соответствующее разграничение в от-
ношении существенно различных ситуаций 
может представлять собой обращение, несо-
вместимое со статьёй 14 Конвенции97.

В деле Начова и другие против Болга-
рии Суд впервые констатировал нарушение 
статьи 14 в сочетании со статьёй 2 Конвен-
ции. Жалоба была подана родственниками 
двух молодых людей цыганского происхожде-
ния, которые были военнослужащими-ново-
бранцами и которые при попытке побега из 
воинской части были убиты полицейскими 
предположительно по причине нетерпимого 
отношения к цыганам. Как указал Суд, «учи-
тывая потребность в постоянном подтверж-
дении общественного осуждения расизма и 
национальной ненависти, а также подтверж-

95	 См.: Z. and Others v. the United Kingdom [GC]. Application 
no. 29392/95. Judgment of 10 May 2001. § 73–75.

96	 См.: Abdu v. Bulgaria. Application no. 26827/08. Judgment of 
11 March 2014. § 29.

97	 См.: Ibid.

дая необходимость поддержания уверенности 
меньшинства в том, что официальные власти 
способны обеспечить защиту от угрозы наси-
лия на расовой почве», в случаях, когда суще-
ствует подозрение, что акт насилия был обус-
ловлен мотивом расовой или национальной 
ненависти, исключительно важное значение 
имеет быстрое осуществление независимого 
расследования98. Такое расследование дол-
жно основываться на тщательной проверке 
всех обстоятельств дела с целью выявления 
возможных расистских мотивов совершения 
преступления. При этом Суд принял во вни-
мание многочисленные публикации, свиде-
тельствующие о существовании в Болгарии 
предвзятого мнения и враждебности по отно-
шению к цыганам, как дополнительное ука-
зание на необходимость проверки утвержде-
ния о расистских мотивах преступления99.

В деле Шечич против Хорватии Суд 
указал, что сформулированное в деле Начо-
ва против Болгарии требование к властям 
предпринять все разумные шаги по изобличе-
нию расистских мотивов и по установлению 
того, сыграли ли в произошедшем событии 
какую-либо роль расовая ненависть и расо-
вые предрассудки, в равной степени приме-
ним и к нападениям, совершённым частными 
лицами100.

Помимо процессуального обязательства 
провести расследование для установления 
возможной связи между дискриминационны-
ми мотивами и актами насилия, статья 3 Кон-
венции также налагает на власти позитивное 
обязательство по защите согласно статье 14 
Конвенции. Такое обязательство может по-
требовать от властей повышенной защиты 
индивидов именно в связи с риском нападе-
ний по дискриминационным мотивам, на-
пример, во время проведения публичных ак-
ций101. Позитивные обязательства по защите 
от нападений, мотивированных нетерпимо-
стью, являются особенно важными в отно-
шении тех групп, которые отстаивают непо-
пулярные взгляды или которые относятся к 
меньшинствам, поскольку они подвержены 
более высокому риску виктимизации102.

98	 См.: Nachova and Others v. Bulgaria. § 160.
99	 См.: Ibid. § 55–59.
100	Šečić v. Croatia. Application no. 40116/02. Judgment of 31 May 

2007.
101	См.: Identoba and Others v. Georgia. § 73.
102	См.: Ibid. § 94.
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4.2.	 Домашнее насилие

Хотя домашнее насилие – как правило, в от-
ношении женщин – является действием ча-
стных лиц, такое обращение является формой 
дискриминации по признаку пола по смыслу 
статьи 14 Конвенции, в том случае если госу-
дарство надлежащим образом не реагирует 
на ситуации насилия в семье. В частности, от-
каз властей предоставить защиту жертвам до-
машнего насилия, а также провести рассле-
дование в случае обоснованного утверждения 
о фактах такого насилия, может при опреде-
лённых условиях рассматриваться как нару-
шение позитивных обязательств по статье 14 
Конвенции. Кроме того, отказ расследовать 
случаи домашнего насилия в отношении жен-
щин может указывать на нарушение проце-
дурного обязательства провести эффективное 
расследование дискриминационного поведе-
ния. Так, в деле Опуз против Турции мать 
заявительницы была застрелена мужем по-
следней, когда пыталась помочь заявительни-
це бежать из супружеского дома103. В течение 
нескольких лет до происшествия муж под-
вергал заявительницу и её мать ряду насиль-
ственных нападений, при этом женщины не-
однократно доводили до сведения властей 
опасения за свою жизнь.

Суд пришёл к выводу, что «насилие, от ко-
торого пострадала заявительница и её мать, 
может рассматриваться как гендерное наси-
лие, что является формой дискриминации в 
отношении женщин»104. Особый интерес в 
этом деле представляет подход Суда к доказы-
ванию бытового насилия как системной фор-
мы дискриминации в отношении женщин. Суд 
подробно проанализировал аналитические 
и  статистические материалы, предоставлен-
ные неправительственными организациями, и 
принял во внимание то, что они не были оспо-
рены правительством в ходе разбирательства 
дела105. В итоге заявительница смогла про-
демонстрировать, что бытовое насилие за-
трагивает в Турции в основном женщин и что 
общая и имеющая дискриминационный ха-
рактер пассивность со стороны органов пра-
восудия создаёт атмосферу, способствующую 

103	 Opuz v. Turkey. Application no. 33401/02. Judgment of 9 June 
2009.

104	 Ibid. § 200.
105	 См.: Ibid. § 193.

бытовому насилию106. Более того, система 
уголовного права не содержит положений, 
которые должным образом препятствовали 
бы таким явлениям.

В деле Эремия против Молдовы заяви-
тельница подвергалась жестокому обраще-
нию со стороны своего бывшего мужа, со-
трудника полиции, несмотря на выданный 
судом охранный ордер, в соответствии с ко-
торым он должен был освободить семейное 
жилище, а также не имел права вступать в 
контакт с заявительницей и её дочерями. Уго-
ловное следствие по фактам жестокого обра-
щения было приостановлено местной проку-
ратурой на том основании, что бывший муж 
«не совершил серьёзного преступления». 
Европейский Суд напомнил, что уклонение 
государства от защиты женщин от домашнего 
насилия нарушает их право на равную защи-
ту в соответствии с законом107. Констатировав 
нарушение статьи 14, Суд принял во внима-
ние то, что действия властей представляли со-
бой не простое уклонение или задержку при-
нятия мер в связи с насилием против заяви-
тельницы со стороны её мужа, но составляли 
систематическое попустительство такому на-
силию и отражали дискриминационное от-
ношение к заявительнице как к женщине108. 
При этом Суд принял во внимание выводы 
специального докладчика ООН относитель-
но насилия против женщин как доказатель-
ство того, что власти не полностью сознавали 
серьёзность и масштаб проблемы домашнего 
насилия в Молдавии и её дискриминационное 
влияние на женщин109.

4.3.	 Дискриминация в связи  
с наличием инвалидности110

Суд использует автономное понятие инвалид-
ности, которое охватывает как инвалидность, 
установленную государством с целью соци-
альной защиты111, так и наличие какого-либо 

106	 См.: Ibid. § 198.
107	См.: Ibid. § 85.
108	 См.: Ibid. § 66.
109	 См.: Ibid. § 89.
110	 Подробнее см.: Деменева А. Защита прав инвалидов в прак-

тике Европейского Суда по правам человека и Комитета ООН 
по правам инвалидов: параллельные пути или точки сопри-
косновения? // Международное правосудие. 2016. № 4 (20). 
С. 84–98.

111	 См.: Koua Poirrez v. France. Application no. 40892/98. Judg-
ment of 30 September 2003.
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заболевания у заявителя вне зависимости от 
наличия при этом определённой степени ин-
валидности, например, ВИЧ-инфекции112 или 
психического расстройства113. В этом подход 
Суда схож с таковым в Конвенции о правах 
инвалидов 2006 года, которая определяет ин-
валидов как «лиц с устойчивыми физически-
ми, психическими, интеллектуальными или 
сенсорными нарушениями, которые при вза-
имодействии с различными барьерами могут 
мешать их полному и эффективному уча-
стию в жизни общества наравне с другими» 
(статья 1)114. Учитывая практику Суда по де-
лам, связанным с инвалидностью, можно 
предполагать, что Конвенция о правах инва-
лидов будет все шире использоваться для 
толкования обязательств государств по защи-
те от дискриминации по признаку инвалид-
ности в рамках Европейской Конвенции. Так, 
начиная с дела Глор против Швейцарии, Суд 
рассматривает Конвенцию о правах инвали-
дов как основу для «существования евро-
пейского и общемирового консенсуса о не-
обходимости защиты людей с инвалидностью 
от дискриминационного обращения»115, не-
смотря на, то что обстоятельства дела имели 
место до принятия Конвенции о правах инва-
лидов Генеральной Ассамблеей ООН, а так-
же несмотря на то, что государство-ответчик 
не подписало эту конвенцию116.

В практике Суда дискриминация по при-
знаку наличия инвалидности рассматривается 
в двух аспектах: во-первых, с точки зрения 
допустимости ограничения гарантированных 
Конвенцией прав и свобод исключительно на 
основании инвалидности, и во-вторых, с точ-
ки зрения отказа в предоставлении заявителю 
необходимой поддержки («разумного приспо-
собления») в реализации своих прав и свобод.

Практика Суда не отвечает напрямую на 
вопрос о том, является ли разница в обраще-
нии, основанная исключительно на инвалид-
ности заявителя, дискриминацией по смыслу 
статьи  14 Конвенции. Вместе с тем в деле 

112	 См.: Kiyutin v. Russia.
113	 См.: Alajos Kiss v. Hungary. Application no. 38832/06. Judg-

ment of 20 May 2010.
114	 В указанном деле Alajos Kiss v. Hungary Суд прямо сослался 

на данное определение инвалидности.
115	 Glor v. Switzerland. § 75.
116	 Позднее Суд также ссылался на Конвенцию о правах инва-

лидов в деле Ясинскис против Латвии (Jasinskis v. Latvia. 
Application no. 45744/08. Judgment of 21  December 2010. 
§ 40).

Киютин против России Суд сослался на 
статью  5 Конвенции о правах инвалидов, 
провозглашающую общий запрет дискрими-
нации по признаку инвалидности117. В данном 
деле речь шла об отказе в выдаче разреше-
ния на временное проживании в России ино-
странцу исключительно по причине наличия 
у него ВИЧ-инфекции. Объясняя недопусти-
мость дискриминации заявителя по указан-
ному признаку, Суд сослался не только на от-
сутствие убедительных доводов об опасности 
заявителя для здоровья общества, но также 
подчеркнул, что если «ограничение основных 
прав применяется к особо уязвимой группе 
общества, которая уже испытывала значи-
тельную дискриминацию в прошлом, то сво-
бода усмотрения государства существенно 
уже, и для введения ограничений должны су-
ществовать очень веские причины»118. Это 
объясняется тем, что «такие группы истори-
чески подвергаются предвзятому отношению, 
что ведёт к их социальной изоляции», в свя-
зи с чем «такое отношение может повлечь 
за собой образование законодательных сте-
реотипов, препятствующих индивидуальной 
оценке их возможностей и потребностей»119.

Ранее в деле Глор против Швейцарии 
Суд указал, что свобода усмотрения госу-
дарств в установлении различного юридиче-
ского обращения в отношении людей с инва-
лидностью значительно ограничена120. Позд-
нее, в деле Дмитрий Рябов против России, 
Суд косвенно подтвердил, что дискримина-
ционным могло бы считаться решение наци-
ональных властей об ограничении родитель-
ских прав заявителя исключительно на осно-
вании его диагноза психического расстрой-
ства, однако Суд пришёл к выводу, что в дан-
ном деле это не было единственной причиной 
для принятия такого решения национальны-
ми судами121. Таким образом, предполагается, 
что разница в обращении, основанная исклю-
чительно на наличии инвалидности (психи-
ческого расстройства) является дискримина-
цией, несовместимой с гарантиями статьи 14 
Конвенции.

Между тем, несмотря на возможность от-
несения инвалидности к таким же «подозри-

117	 См.: Kiyutin v. Russia. § 57.
118	 Ibid. § 63.
119	 Alajos Kiss v. Hungary. § 42.
120	 См.: Glor v. Switzerland, § 84; Kiyutin v. Russia, § 74.
121	 См.: Dmitriy Ryabov v. Russia. § 64.
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тельным» основаниям разницы в обращении, 
как раса, пол, или сексуальная ориентация, и 
несмотря на ограниченную свободу усмотре-
ния государств в отношении такого различ-
ного обращения, вряд ли возможен единый 
стандарт рассмотрения дел, в которых утвер-
ждается о наличии дискриминации по призна-
ку инвалидности. Объясняется это прежде 
всего тем, что инвалидность, в отличие от ра-
сы, пола или сексуальной ориентации, не яв-
ляется характеристикой, одинаково проявля-
ющейся у всех обладающих ею лиц. Несмотря 
на строгость подхода Суда к ограничениям 
прав и свобод по причине инвалидности, да-
же в случае ВИЧ-инфекции Суд считает не-
допустимым различное обращение «исклю-
чительно» на основании состояния здоровья, 
что не исключает проведения индивидуаль-
ной оценки для обоснования возможности 
ограничения прав индивида, в том числе с 
учётом наличия у него ВИЧ-инфекции122.

Таким образом, хотя инвалидность как та-
ковая не может рассматриваться в качестве 
запрещённого основания для установления 
различий в обращении, практика Суда пока-
зывает, что государству необходимо привести 
особо убедительные доводы для оправдания 
таких различий исключительно на основании 
инвалидности, прежде всего – состояния здо-
ровья123.

Вторым аспектом антидискриминацион-
ных дел, рассмотренных в практике Суда, 
является отказ в предоставлении заявителю 
необходимой поддержки («разумного при-
способления») в реализации прав и свобод с 
учётом наличия у него инвалидности. В ука-
занном деле Глор против Швейцарии, в ко-
тором Суд впервые установил дискримина-
цию по признаку инвалидности, Суд также 
впервые сослался на Конвенцию ООН о пра-
вах инвалидов и применил установленный в 
ней критерий отказа в «разумном приспособ-
лении» как обоснование имевшей место дис-
криминации124, хотя и не использовал напря-
мую данный термин в своём постановлении125. 
В указанном деле Суд признал дискримина-
цией отказ национальных властей освободить 

122	 См.: Kiyutin v. Russia. § 73. См. также: Novruk and Others 
v. Russia. Applications nos. 31039/11, 48511/11, 76810/12, 
14618/13, 13817/14. Judgment of 15 March 2016. § 108.

123	 См.: Novruk and Others v. Russia. § 111.
124	 Статья 2 Конвенции о правах инвалидов 2006 года.
125	 См.: Glor v. Switzerland. § 95.

заявителя от уплаты налога за то, что он не 
служил в армии, несмотря на то что он не мог 
по состоянию здоровья проходить воинскую 
службу, хотя формально не являлся инвали-
дом в той степени, в которой это позволяло 
не проходить службу и не уплачивать налог.

Конвенция о правах инвалидов определяет 
«разумное приспособление» как внесение, 
когда это требуется в конкретном случае, 
«необходимых и подходящих модификаций и 
коррективов, не становящихся несоразмер-
ным или неоправданным бременем», в целях 
обеспечения реализации или осуществления 
инвалидами наравне с другими всех прав че-
ловека и основных свобод (статья 2).

В недавнем деле Чам против Турции Суд 
прямо сослался на определение разумного 
приспособления, содержащееся в Конвенции 
о правах инвалидов, и указал, что требование 
о внесении «необходимых и подходящих мо-
дификаций и коррективов, не становящихся 
несоразмерным или неоправданным бреме-
нем» является одним из аспектов статьи 14 
Конвенции, которую необходимо толковать 
в свете подходов Конвенции о правах инвали-
дов126. Соответственно, внесение таких разум-
ных коррективов может быть необходимо для 
исправления фактического неравенства, если 
его существование не может быть оправдано, 
то есть для преодоления дискриминации.

Отказ в «разумном приспособлении» мо-
жет рассматриваться как нарушение Конвен-
ции, но не обязательно приведёт к констата-
ции нарушения статьи 14. Например, в деле 
«Z.H.» против Венгрии Суд установил на-
рушение пункта 2 статьи 5 Конвенции в связи 
с тем, что заявителю, являвшемуся глухоне-
мым и имевшему нарушение интеллекта, не 
была предоставлена эффективная возмож-
ность оспорить своё заключение под стра-
жу127. В частности, Суд упрекнул власти госу-
дарства в том, что они не предприняли ника-
ких «разумных шагов», которые, как указал 
Суд, можно сравнить с понятием разумного 
приспособления в статьях 2, 13 и 14 Конвен-
ции ООН по правам инвалидов, например, 
путём предоставления помощи адвоката или 
иного подходящего лица128. Аналогичную по-
зицию Суд высказал в деле Семихвостов 

126	 См.: Çam v. Turkey. § 65.
127	 Z.H. v. Hungary. Application no. 28973/11. Judgment of 8 No-

vember 2011.
128	 Ibid. § 43.
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против России, в котором было установ-
лено нарушение статьи 3 Конвенции в связи 
с непредоставлением заявителю, который яв-
лялся инвалидом-колясочником, «разумного 
приспособления» с целью обеспечения воз-
можности передвигаться по территории тюрь-
мы, в которой он находился в течение трёх 
лет129.

4.4.	 Дискриминация по признаку  
сексуальной ориентации

Практика Европейского Суда оказала огром-
ное влияние на становление принципа не-
дискриминации сексуальных меньшинств не 
только в Европе, но и во всём мире. Однако 
Суд прошёл сложный путь в данном вопросе: 
изначально отказываясь признавать наруше-
ния прав геев и лесбиянок, Суд постепенно 
пришёл к признанию практически абсолют-
ного запрета дискриминации по признаку 
сексуальной ориентации130. Так, первое дело, 
в котором был поставлен вопрос о дискрими-
нации по признаку сексуальной ориентации, 
было рассмотрено Комиссией по правам че-
ловека в 1955  году и касалось жалобы за-
ключённого, отбывающего тюремное наказа-
ние за гомосексуальные отношения по приго-
вору германского суда 1954 года. Комиссия 
признала жалобу неприемлемой, сославшись 
на допустимость криминализации гомосек-
суальных отношений в законодательстве го-
сударств  – членов Совета Европы с целью 
защиты общественного здоровья и морали 
(пункт 2 статьи 8 Конвенции) и отказавшись 
по этой причине признать дискриминацион-
ный характер такого запрета, несмотря на то 
что он касался только однополых отношений 
между мужчинами131.

Первое постановление, в котором Суд 
установил нарушение прав человека по при-
знаку сексуальной ориентации, было выне-
сено только в 1981 году: в деле Даджен про-
тив Соединённого Королевства Суд при-
знал нарушение статьи 8 (право на уважение 

129	 См.: Semikhvostov v. Russia. Application no. 2689/12. Judg-
ment of 6 February 2014. § 85.

130	 Подробнее см.: Bartenev D. LGBT Rights in Russia and Euro-
pean Human Rights Standards // Russia and the European 
Court of Human Rights  – The Strasbourg Effect / ed. by 
L. Mälksoo, W. Benedek. Cambridge  : Cambridge University 
Press, 2017. P. 326–352.

131	 См.: W.B. v. Germany. Application no. 104/55. Judgment of 
17 December 1955.

частной жизни) в связи с наличием в зако-
нодательстве Северной Ирландии уголовно-
правового запрета добровольных сексуаль-
ных отношений между совершеннолетними 
мужчинами, несмотря на то что заявитель не 
был осуждён за такие отношения132. Тем не 
менее Суд не счёл необходимым рассматри-
вать вопрос о дискриминационном характере 
такого запрета.

Практика Суда изменилась в 1999  году 
после принятия постановления по делу Смит 
и Грейди против Соединённого Королев-
ства, в котором было установлено наруше-
ние статьи 8 Конвенции в связи с запретом 
служить в армии для гомосексуальных муж-
чин133. Однако впервые Суд признал дискри-
минацию по признаку сексуальной ориента-
ции только в 1999 году в деле Салгуэйро да 
Силва Моута против Португалии, в ко-
тором гомосексуальность заявителя была ре-
шающим фактором в определении места жи-
тельства ребёнка с его бывшей женой, а не 
с ним. Суд указал, что такое различие в об-
ращении несовместимо с Конвенцией134. В 
2003  году Суд признал дискриминационным 
различие в возрасте, установленное в законе 
для добровольных сексуальных отношений 
между лицами одного пола и между лицами 
противоположного пола135.

После этого Суд неоднократно обращался 
к вопросам дискриминации по признаку сек-
суальной ориентации в отношении частной и 
семейной жизни. В решении по делу Карнер 
против Австрии Суд признал дискримина-
ционным отказ в предоставлении права зая-
вителю продолжить аренду квартиры после 
смерти нанимателя, с которым заявитель со-
стоял в однополых отношениях. Суд отверг 
ссылку на необходимость защиты «традици-
онной семьи» в качестве оправдания исклю-
чения однополых партнёров из общей си-
стемы регулирования найма жилья после 
смерти нанимателя. Указанный принцип поз-
днее был применён в аналогичном деле Козак 
против Польши136, а также в деле «X» и 

132	 Dudgeon v. the United Kingdom. В дальнейшем аналогичные 
решения были приняты в ряде других дел.

133	 Smith and Grady v. the United Kingdom. Applications 
nos. 33985/96, 33986/96. Judgment of 27 September 1999.

134	 Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal. § 36.
135	 См.: S.L. v. Austria. Application no. 45330/99. Judgment of 

9 January 2003.
136	 Kozak v. Poland. Application no. 13102/02. Judgment of 

2 March 2010.
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другие против Австрии, связанном с усы-
новлением ребёнка вторым партнёром137. По-
скольку Австрия допускала усыновление ре-
бёнка партнёром его родителя в парах, не со-
стоящих в браке, Суд пришёл к выводу, что 
такая же возможность должна быть предо-
ставлена и партнёрам одного пола.

Только в 2010  году стабильные гомосек-
суальные отношения впервые были охарак-
теризованы как семейные по смыслу статьи 8 
Конвенции, тогда как до этого они рассмат-
ривались через призму «частной» жизни138. 
Позднее, основываясь на принципе, сформу-
лированном в деле Карнер против Австрии, 
в 2013  году в деле Валлианатос и другие 
против Греции Суд признал дискриминаци-
онным отказ греческих властей предоставить 
однополым парам возможность регистрации 
партнёрских отношений (гражданского сою-
за) в качестве альтернативы браку после по-
явления в законодательстве Греции с 2009 го-
да возможности зарегистрировать граждан-
ский союз. Наоборот, предоставление такой 
возможности исключительно однополым па-
рам может быть допустимо для компенсации 
невозможности заключения брака в традици-
онном смысле.

Объясняя дискриминационный характер 
исключения однополых пар из системы граж-
данских союзов, Суд ориентируется в том чис-
ле на практику государств  – членов Совета 
Европы. Возможность для однополых пар за-
ключить гражданский союз, даже если такая 
практика не отражает консенсус среди чле-
нов Совета Европы, является весомым аргу-
ментом в признании недопустимости дискри-
минации139. Более того, в указанном деле «X» 
и другие против Австрии Суд недвусмыс-
ленно отверг аргументы о необходимости 
учитывать отсутствие консенсуса среди чле-
нов Совета Европы относительно усыновле-
ния в однополых парах140.

Ограничения прав гомосексуальных пар 
не могут быть оправданы соображениями ре-
лигии, а также общими соображениями за-

137	 X and Others v. Austria. Application no. 19010/07. Judgment of 
19 February 2013.

138	 См.: Schalk and Kopf v. Austria. Application no. 30141/04. 
Judgment of 24 June 2010. § 87–95.

139	 Как указал Суд в деле Валлианатос и другие против Гре-
ции, в настоящее время формируется тенденция относитель-
но введения форм признания однополых отношений (§ 91).

140	 См.: X and Others v. Austria. § 149.

щиты «общественной нравственности» или 
интересами большинства. Например, в деле 
Ивийда и другие против Соединённого 
Королевства Суд признал допустимым ре-
шение работодателя уволить работника, ко-
торый отказывается обслуживать однополые 
пары по причине своих религиозных убежде-
ний141. Это правило распространяется и на 
случаи разницы в обращении со стороны ча-
стных лиц142. Таким образом, меры, непосред-
ственно направленные на ограничение прав 
и свобод исключительно по признаку сексу-
альной ориентации, не могут быть оправданы 
никакими законными целями, включая инте-
ресы защиты детей, как бы широко такие ин-
тересы ни понимались, и поэтому такие меры 
неизбежно будут рассматриваться как дис-
криминационные143.

В деле Алексеев против России Суд от-
верг утверждение властей о необходимости 
ограничения права заявителя на свободу со-
браний в связи с неприязненным отношением 
к сексуальным меньшинствам со стороны ре-
лигиозных групп, возражавших против про-
ведения заявителем шествий в защиту прав 
сексуальных меньшинств (гей-парадов) в 
Москве144. Московские власти считали необ-
ходимым «ограничить любое упоминание го-
мосексуальности сферой частной жизни и из-
гнать геев и лесбиянок из публичной жизни, 
имея в виду, что гомосексуальность является 
результатом сознательного и антисоциаль-
ного выбора», что не было признано Судом 
в качестве легитимной цели145. Напротив, Суд 
посчитал такие мотивы подтверждением дис-
криминационного отношения к заявителю, 

141	 Eweida and Others v. the United Kingdom. Applications 
nos. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10. Judgment of 
15 January 2013. В указанном деле речь шла, в частности, об 
увольнении сотрудника службы регистрации актов граждан-
ского состояния в связи с отказом регистрировать однополые 
браки и об увольнении консультанта по вопросам сексуаль-
ных отношений в связи с отказом обслуживать однополые 
пары. В обоих случаях такие отказы были мотивированы ре-
лигиозными убеждениями.

142	 См.: Ibid. § 109.
143	 См.: Bayev v. Russia. § 83.
144	 В отличие от Европейского Суда, Верховный суд США в не-

давнем решении допустил при определённых условиях воз-
можность отказа в предоставлении услуг частными лицами, 
если такой отказ оправдан их религиозными убеждениями 
относительно гомосексуальности. См.: Supreme Court of the 
United States. Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil 
Rights Commission. No. 16-111. 584 U.S. Judgment of 4 June 
2018.

145	 См.: Ibid.
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хотя официальными причинами отказов в со-
гласовании мероприятий были соображения 
безопасности. При этом Суд подчеркнул, что 
не существует никакой неопределённости 
относительно признания другими государст-
вами – членами Совета Европы права людей 
открыто идентифицировать себя в качестве 
геев, лесбиянок или любого иного сексуаль-
ного меньшинства, продвигать свои права и 
свободы, в частности, посредством реализа-
ции своей свободы мирных собраний146. В не-
давнем деле Идентоба и другие против 
Грузии Суд ещё более строго подошёл к во-
просу об оценке действий властей в связи 
с  попыткой проведения ЛГБТ-активистами 
марша против гомофобии в Тбилиси и при-
знал дискриминацией неспособность тбилис-
ских властей защитить участников шествия 
от нападений со стороны религиозных групп, 
даже в отсутствие какой-либо критики меро-
приятия со стороны властей. В отношении 
процедурного обязательства по статье  14 в 
сочетании со статьёй 3 Суд подчеркнул важ-
ность проведения национальными властями 
расследования, «принимая все необходимые 
меры с целью разоблачение роли возмож-
ных гомофобных мотивов во время рассмат-
риваемых событий»147, в особенности с учё-
том враждебности общества по отношению к 
ЛГБТ-меньшинству, о которой было известно 
властям. Важность процедурного обязатель-
ства обусловлена не только необходимостью 
защиты прав заявителей, но, как подчеркнул 
Суд, без такого строгого подхода со стороны 
правоохранительных органов нападение на 
почве ненависти будет неизбежно рассмат-
риваться на равных основаниях с обычными 
уголовными делами без таких мотивов нена-
висти, и такое безразличие было бы равно-
сильно официальному замалчиванию или да-
же потворству преступлениям на почве нена-
висти148.

Наконец, ни в одном из дел, касающихся 
разницы в обращении по признаку сексуаль-
ной ориентации, Суд также не принял ссылку 
властей на необходимость защиты семьи в 
традиционном смысле. Суд признаёт, что за-
щита семьи в традиционном смысле в прин-

146	 См.: Supreme Court of the United States. Masterpiece Cake-
shop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission. § 84.

147	 Identoba and Others v. Georgia. § 67.
148	 См.: Ibid. § 77.

ципе является важной и законной целью, ко-
торая может оправдать разницу в обращении, 
равно как такой законной целью является и 
защита интересов ребёнка149. Тем не менее 
Суд неоднократно указывал, что цель защиты 
семьи в традиционном смысле является абст-
рактной и для её достижения могут быть ис-
пользованы разнообразные конкретные ме-
ры150. При этом необходимо учитывать, что 
Конвенция является живым инструментом, и 
её следует толковать в свете условий сегод-
няшнего дня, в связи с чем «государства, в 
своём выборе средств, предназначенных для 
защиты семьи и обеспечения уважения к се-
мейной жизни, как это предусмотрено стать-
ёй 8, должны обязательно принимать во вни-
мание события в обществе и изменения в 
восприятии социального и гражданского ста-
туса вопросов и отношений, в том числе тот 
факт, что существует не единственный способ 
или выбор в том, что касается ведения семей-
ной или частной жизни»151. Следовательно, 
в тех вопросах, где свобода усмотрения госу-
дарства значительно сужена, в том числе в 
отношении разницы в обращении по призна-
ку сексуальной ориентации, исключение го-
мосексуальных индивидов из сферы защиты 
определённых прав должно быть оправдано с 
точки зрения пропорциональности такого ре-
шения цели защиты «традиционной» семьи. 
Практика Суда показывает, что государствам 
не удаётся продемонстрировать такую про-
порциональность, что приводит к констатации 
нарушения запрета дискриминации.

Тем не менее в деле Шалк и Копф про-
тив Австрии Суд не признал дискримина-
ционным отказ в предоставлении однополым 
парам возможности заключить брак на тех же 
основаниях, что и лицам разного пола. Одна-
ко, несмотря на такое решение, позиция су-
дей не настолько категорична и объясняется 
не необходимостью защиты «традиционной» 
семьи, а отсутствием европейского консен-
суса в данном вопросе, в связи с чем Суду не 
следует «спешить в этом вопросе и подме-
нять своим решением решение националь-
ных властей»152. При этом Суд признал, что 
сфера защиты статьи 12 охватывает и гомо-

149	 См.: Vallianatos and Others v. Greece. § 83.
150	 См.: Karner v. Austria, § 41; Kozak v. Poland, § 98.
151	 X and Others v. Austria. § 139.
152	 Schalk and Kopf v. Austria. § 62.
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сексуальные пары, несмотря на указание в 
Конвенции на право на вступление в брак 
«мужчин и женщин»153, тогда как ранее од-
нополые отношения рассматривались через 
призму частной, а затем – семейной жизни в 
рамках статьи 8 Конвенции.

Сегодня практика Суда недвусмысленно 
защищает право геев и лесбиянок иметь те же 
возможности, которые открыты для гетеро-
сексуальных индивидов, практически во всех 
сферах жизни. Можно с уверенностью ска-
зать, что в настоящее время право на вступ-
ление в брак, гарантированное статьёй  12 
Конвенции, остаётся единственной сферой, в 
которой допускается разница в обращении 
по признаку сексуальной ориентации. Одна-
ко по мере того, как всё большее число госу-
дарств  – членов Совета Европы признаёт 
однополые браки154, подход Суда к вопросу о 
дискриминации в данной сфере может изме-
ниться. Этому также будут способствовать 
недавние решения, в которых Суд признал 
дискриминационным отказ в предоставлении 
разрешения на временное пребывание по 
причине сексуальной ориентации партнёра155, 
а также нарушение права на уважение се-
мейной жизни в связи с отсутствием какого-
либо признания однополых отношений в на-
циональном законодательстве156.

5.	 Заключение

Запрет дискриминации, провозглашённый в 
статье  14 Конвенции, налагает на государ-
ства – участников Конвенции ряд конкретных 
обязательств, которые могут быть суммиро-
ваны следующим образом.

Во-первых, негативное обязательство 
требует от властей воздерживаться от не-
обоснованного установления различных пра-
вил или практических мер в отношении инди-
видов по причине их особых характеристик, 
которые неисчерпывающим образом опреде-

153	 Schalk and Kopf v. Austria. § 61.
154	 В настоящее время заключение брака доступно для однопо-

лых пар на тех же условиях, что и для гетеросексуальных пар, 
в тринадцати государствах Европы; ещё в двенадцати призна-
ются альтернативные формы регистрации однополых отно-
шений.

155	 См.: Pajić v. Croatia. Application no. 68453/13. Judgment of 
23 February 2016. Также см.: Novruk and Others v. Russia (в 
части жалобы № 13817/14).

156	 См.: Oliari and Others v. Italy.

лены в статье 14. В случае, если речь идёт о 
«подозрительных» основаниях для разницы 
в обращении, таких как раса, пол, религия, 
или сексуальная ориентация, запрет диффе-
ренцированного обращения носит практи-
чески абсолютный характер, и, за редкими 
исключениями, возможность оправдания раз-
личного обращения разумными и объектив-
ными соображениями крайне ограничена.

Во-вторых, в рамках своих позитивных 
обязательств государства  – участники Кон-
венции несут обязанность защиты от дискри-
минации со стороны частных лиц. Хотя эта 
обязанность касается, прежде всего, физиче-
ской защиты от нападений на членов дискри-
минируемых социальных групп (религиозных, 
этнических или сексуальных меньшинств), в 
некоторых случаях государство обязано отре-
агировать на различные ограничения, нала-
гаемые частными лицами, например, на ра-
ботников или членов ассоциаций. С практи-
ческой точки зрения это означает, что лицам, 
подвергшимся дискриминационному обраще-
нию со стороны частных лиц, должна быть 
обеспечена реальная и эффективная судеб-
ная защита от дискриминации.

В-третьих, процессуальное обязательство 
расследовать случаи дискриминации означа-
ет необходимость надлежащей проверки вла-
стями утверждений о совершении насилия 
или причинения иного ущерба правам заяви-
теля по дискриминационным мотивам. Отказ 
в расследовании мотива ненависти, как ос-
новной причины совершения правонаруше-
ния, также означает нарушение властями 
своих позитивных обязательств по защите от 
дискриминации.

В-четвёртых, недопустимость косвенной 
дискриминации означает, что государства 
обязаны обеспечить различное обращение с 
лицами, находящимися в существенно раз-
ных ситуациях. В частности, это может озна-
чать необходимость особого обращения пу-
тём введения исключений из общих правил, 
адаптации общих мер или изменения прак-
тики с целью преодоления невозможности 
пользования правами и свободами отдель-
ными социальными группами. Разновидно-
стью такого обязательства является требова-
ние о разумной адаптации правил и услуг для 
обеспечения пользования правами и свобо-
дами лицами, имеющими инвалидность («ра-
зумное приспособление»).
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Abstract
The anti-discrimination standards elaborated through the case law of the 
European Court of Human Rights have limited application in Russian judicial 
practice. Whereas the ECHR methodology in discrimination cases is primarily 
used in the practice of the Constitutional Court of the Russian Federation, 
courts of general jurisdiction seldom employ the relevant tests. This omis-
sion is partially explained by Russian doctrine, which has traditionally 
viewed discrimination as a problem in labour relations only. The article seeks 
to fill this gap by providing an overview of the ECtHR case law to discuss the 
concept and types of discrimination, the importance of anti-discrimination 
provisions in the system of ECHR guarantees of human rights, as well as the 
general approaches of the European Court of Human Rights to the analysis 
of allegations of discriminatory conduct by the authorities, including the 
distribution of the burden of proof in such types of cases. Although the 
scope of the prohibition of discrimination is significantly narrowed by its 
subsidiary role in relation to other rights and freedoms guaranteed by the 
European Convention on Human Rights, the author discusses the criteria for 
applying the ECHR anti-discrimination provisions as a freestanding guaran-
tee in light of the ambit doctrine established by the ECtHR. The anti-discrim-
ination dimension significantly expands the possibilities for using the ECHR 
as a tool for defending those rights and freedoms that are not directly guar-
anteed in the Convention. The author discusses specifically the ECtHR ap-
proaches to understanding discrimination of vulnerable social groups, such 
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Развитие содержания позитивных обязательств 
государства по борьбе с домашним насилием  
в практике Комитета по ликвидации всех форм 
дискриминации в отношении женщин
Мари Давтян*

Проблема домашнего насилия в России стала одной из самых остро обсуждаемых в обществе за последние годы. Несмотря на то что 
международное сообщество уже несколько десятилетий рассматривает домашнее насилие как нарушение прав человека, научная 
дискуссия среди российских юристов по этой теме стала подниматься не так давно. Одним из основополагающих документов в обла-
сти защиты женщин от домашнего насилия стала Конвенция о ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин. Хотя 
Конвенция не содержит прямых положений о домашнем насилии в своём тексте, Комитет по ликвидации всех форм дискриминации в 
отношении женщин, который был создан для контроля над исполнением государствами-участниками норм Конвенции, стал движущей 
силой для признания домашнего насилия формой гендерной дискриминации в отношении женщин. Благодаря правовым позициям 
Комитета домашнее насилие в отношении женщин рассматривается как грубейшее нарушение прав человека, которое требует от го-
сударства исполнения ряда обязательств в этой области. Автор представляет обзор правовых позиций Комитета, устанавливающих 
позитивные обязательства государства в области борьбы с домашним насилием, исходя из генерального принципа признания, соблю-
дения и защиты прав человека. Позитивные обязательства государства по борьбе с домашним насилием, установленные в Общих 
рекомендациях, находят своё отражение в практике Комитета по рассмотрению индивидуальных жалоб. За период с 1989 по 2017 год 
Комитет не просто заявил о том, что право женщин не подвергаться домашнему насилию охраняется нормами Конвенции, но и сумел 
сформировать международные правовые стандарты в этой области, определив широкий круг материальных и процессуальных обя-
зательств, которые возлагаются на государства. В то же время важно отметить, что Россия регулярно подвергается критике со стороны 
Комитета, но на данный момент не прилагает необходимых усилий для исполнения своих обязательств в области борьбы с домашним 
насилием.

³³ Комитет по ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин; 
домашнее насилие; позитивные обязательства государства; гендерная 
дискриминация

ООН Пан Ги Мун в 2016  году в своём по-
слании, посвящённом Международному дню 
ликвидации насилия в отношении женщин, 
который отмечается ежегодно 25 ноября, под-
черкнул, что, «наконец, растёт глобальное 
признание того факта, что насилие в отноше-
нии женщин и девочек является нарушени-
ем прав человека, пандемией общественного 

№ 3289. 2017. 19  января. URL: https://wciom.ru/index.
php?id=236&uid=116035 (дата обращения: 13.11.2018).

1. Введение

Домашнее насилие представляет собой одно 
из самых распространённых нарушений прав 
человека1. Бывший Генеральный секретарь 

*	 Давтян Мари Давитовна  – адвокат; аспирант кафедры 
конституционного и административного права факультета пра-
ва Национального исследовательского университета «Высшая 
школа экономики», Москва, Россия (e-mail: davtyanmary@
mail.ru).

1	 См., например: Бьёт  – значит любит? Или россияне о де-
криминализации побоев в семье // Пресс-выпуск ВЦИОМ 
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здравоохранения и серьёзным препятствием 
на пути к устойчивому развитию»2.

В соответствии с Декларацией ООН об 
искоренении насилия в отношении женщин3 
насилие в отношении женщин является на-
рушением прав человека и основных свобод 
женщин, а также препятствует или не позво-
ляет им пользоваться этими правами и свобо-
дами. Насилие в отношении женщин может 
иметь место в семье, в обществе, а также со 
стороны и при попустительстве государства4.

Домашнее насилие принято определять 
как систематически повторяющиеся акты фи-
зического, психологического, сексуального, 
экономического воздействия на близких лю-
дей, которые совершаются против их воли с 
целью обретения власти и контроля над ни-
ми5. Согласно данным Всемирной организа-
ции здравоохранения, до 30 % женщин хотя 
бы раз подвергались домашнему насилию в 
течение своей жизни, при этом женщины со-
ставляют абсолютное большинство постра-
давших от домашнего насилия6. Подобный 
гендерный дисбаланс даёт основания гово-
рить о домашнем насилии как об одной из 
форм дискриминации в отношении женщин7.

Конвенция о ликвидации всех форм дис-
криминации в отношении женщин8 (далее – 
Конвенция) является основополагающим до-

2	 Secretary-General’s message for the International Day to End 
Violence Against Women and Girls, November 25, 2016. URL: 
https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2016-11- 
25/secretary-generals-message-international-day-end-
violence-against (дата обращения: 13.11.2018).

3	 Декларация об искоренении насилия в отношении женщин 
была принята резолюцией № 48/104 Генеральной Ассамблеи 
ООН 20 декабря 1993 года.

4	 Там же. Ст. 2.
5	 См.: Домашнее насилие: социально-правовой аспект: Мето-

дическое пособие / Общероссийская Ассоциация женских об-
щественных организаций «Консорциум женских неправитель-
ственных объединений». URL: http://wcons.net/biblioteka/
domashnee-nasilie-socialno-pravovoj-aspekt/ (дата обращения: 
13.11.2018).

6	 См.: The Report of the World Health Organization, 2013 (Global 
and regional estimates of violence against women: prevalence 
and health effects of intimate partner violence and non-partner 
sexual violence). URL: http://www.who.int/reproductivehealth/
publications/violence/9789241564625/en (дата обращения: 
30.10.2017).

7	 См.: Забелина  Т. Ю. Домашнее насилие в отношении жен-
щин: государственная проблема или «личное дело»? // Жен-
щина в российском обществе. 2008. № 4. С. 77–85, 78.

8	 Конвенция о ликвидации всех форм дискриминации в отноше-
нии женщин (CEDAW) была принята Резолюцией 34/180 Ге-
неральной Ассамблеи от 18  декабря 1979  года. На сегодня 
участницами Конвенции являются 189 стран мира. Конвенция 
была ратифицирована СССР в 1981 году.

кументом, выделившим в отдельную катего-
рию права женщин в системе прав человека. 
Она стала основой для всех остальных доку-
ментов, защищающих права женщин, прини-
маемых на международном уровне, в том чис-
ле Организацией Объединённых Наций, Со-
ветом Европы, Европейским Союзом. И хотя 
в Конвенции нет непосредственного упоми-
нания ни о насилии в отношении женщин, ни 
о домашнем насилии, этот документ стал фун-
даментом для дальнейших резолюций и реко-
мендаций по искоренению всех форм насилия 
в отношении женщин, включая домашнее на-
силие9. В связи с этим на сегодняшний день 
насилие в семье принято воспринимать как 
насилие в отношении женщин по гендерному 
признаку и, соответственно, как один из ви-
дов дискриминации в отношении женщины10. 
Сформулировав позитивные обязательства 
государства по борьбе с домашним насилием 
в Общих рекомендациях и практике по рас-
смотрению индивидуальных жалоб, Комитет 
по ликвидации всех форм дискриминации в 
отношении женщин (далее – Комитет) раз-
вивает положения Конвенции11.

2.	 Позитивные обязательства 
государства в Общих рекомендациях 
Комитета по ликвидации 
дискриминации в отношении женщин

Руководствуясь принципом равноправия 
мужчин и женщин, Конвенция определяет 
дискриминацию в отношении женщин как 
любое различие, исключение или ограниче-
ние по признаку пола, которое направлено на 
ослабление или сводит на нет признание, 
пользование и осуществление женщинами 
прав человека и основных свобод в политиче-
ской, экономической, социальной, культур-
ной, гражданской или любой другой области 
независимо от семейного положения жен-
щин. Определение дискриминации, исполь-
зуемое в Конвенции, выходит за рамки той 

9	 См.: Merry S. E. Human Rights and Gender Violence: Translat-
ing International Law into Local Justice. Chicago, IL : University 
of Chicago Press, 2009. P. 72–73.

10	 См.: Домашнее насилие: социально-правовой аспект: Мето-
дическое пособие.

11	 См.: Федосеева Н. Н., Костромина Д. Д. Международно-пра-
вовое закрепление прав женщин и механизмы их реализации. 
// Международное публичное и частное право. 2007. № 5. 
С. 20–24.
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концепции дискриминации, которая приме-
нялась в иных международных договорах в 
области прав человека ранее. Идея равен-
ства в Конвенции не означает тождественно-
сти женщин и мужчин, их различия не отри-
цаются, но различие как таковое не интер-
претируется как препятствие для равенства 
прав12. Как отмечает С. В. Поленина, «Кон-
венция ООН 1979  г. внесла существенные 
коррективы в трактовку прав человека, уста-
новившуюся со времён Французской рево-
люции XVIII в. Впервые мировым сообщест-
вом в один ряд с категориями “свобода” и 
“равенство” как предпосылками и сущно-
стью прав человека была поставлена катего-
рия “справедливость”»13.

Конвенция наложила на государства обя-
занность принимать все необходимые меры 
для ликвидации дискриминации в отношении 
женщин со стороны не только государствен-
ных органов, но и любого частного лица или 
организации, признавая необходимость из-
менения социальных и культурных моделей 
поведения мужчин и женщин с целью иско-
ренения предрассудков и стереотипов, осно-
ванных на идее неполноценности или превос-
ходства одного из полов14.

С принятием Факультативного протоко-
ла к Конвенции (далее  – Факультативный 
протокол)15 компетенция Комитета по ликви-
дации дискриминации в отношении женщин 
была расширена и включила в себя не только 
обсуждение докладов государств-участников 
о мерах, принятых ими для выполнения по-
ложений Конвенции16, но и рассмотрение со-
общений лица или группы лиц о нарушениях 

12	 См.: Поленина С. В. Гендерное равенство: Проблема равных 
прав и равных возможностей мужчин и женщин : учеб. посо-
бие для студентов вузов. М. : Аспект Пресс, 2005. С. 82.

13	 Поленина С. В. Права женщин в системе прав человека: меж-
дународный и национальный аспект. М. : Эслан, 2001. С. 21.

14	 См: Cusack S., Timmer A. S. H. Gender Stereotyping in Rape 
Cases: The CEDAW Committee’s Decision in Vertido v The 
Philippines // Human Rights Law Review. Vol. 11. 2011. No. 2. 
P. 329–342.

15	 Факультативный протокол к Конвенции о ликвидации всех 
форм дискриминации в отношении женщин был принят Резо-
люцией Генеральной Ассамблеи ООН от 6 октября 1999 года. 
На сегодня участниками Факультативного протокола являются 
109 государств. Российская Федерация ратифицировала Фа-
культативный протокол 19 июня 2004 года.

16	 См.: Антонова Ю. А. Дискриминация по признаку пола // 
Создание правовой среды для защиты от дискриминации по 
признакам этнической принадлежности, пола и возраста. 
Концепции развития российского законодательства : сб. мате-
риалов. М. : Новая юстиция, 2011.С. 48–78, 52.

государством-участником прав, изложенных 
в Конвенции, а также проведение расследо-
ваний в ситуации массовых нарушений прав 
женщин на территории государств-участни-
ков.

Основываясь на данных государственных 
докладов, индивидуальных жалоб и материа-
лов расследований, Комитет регулярно при-
нимает Общие рекомендации, которые явля-
ются расширенным толкованием норм Кон-
венции17.

Несмотря на то что Конвенция не содер-
жит положений, напрямую посвящённых 
проблеме насилия в отношения женщин в 
семье, Комитет, опираясь на закреплённые в 
Конвенции обязательства государства при-
нимать меры для защиты женщин от любых 
форм дискриминации в семье, на работе или 
в любой другой области, признал домашнее 
насилие формой дискриминации в отноше-
нии женщин и сформировал широкий круг 
позитивных обязательств государства в этой 
области.

Впервые Комитет затронул тему домаш-
него насилия в Общей рекомендации № 12 
«Насилие в отношении женщин»18. Комитет 
признал тесную взаимосвязь между дискри-
минацией в отношении женщин и насилием в 
отношении женщин как нарушение прав че-
ловека. Подчеркнув обязанность государств 
принимать меры для защиты женщин от лю-
бых актов насилия, в том числе в семье, Ко-
митет рекомендовал государствам включать в 
свои периодические доклады информацию о 
таких вопросах, как: действующее законода-
тельство, защищающее женщин от всех форм 
насилия в повседневной жизни (половое на-
силие, насилие в семье, сексуальные домога-
тельства на работе и т. д.); меры, предприни-
маемые государством по искоренению подоб-
ного насилия; наличие служб по оказанию 
помощи женщинам, ставшим жертвами гру-
бого обращения или насилия; статистические 
данные о любых акта насилия в отношении 
женщин19.

17	 См.: Byrnes A. C. Byrnes A. C. The Other Human Rights Treaty 
Body: The Work of the Committee on the Elimination of Dis-
crimination against Women // Yale Journal of International 
Law. Vol. 14. 1989. No. 1. С. 1–67, 1.

18	 Общая рекомендация № 12 «Насилие в отношении женщин», 
принята Комитетом по ликвидации всех форм дискриминации 
в отношении женщин на восьмой сессии в 1989 году.

19	 См.: Там же. § 3.
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В дальнейшем в Общей рекомендации 
№ 1920 Комитет подчеркнул, что определение 
дискриминации охватывает насилие в отно-
шении женщин, то есть насилие, совершае-
мое над женщиной в силу того, что она  – 
женщина, или насилие, которое оказывает на 
женщин несоразмерное воздействие. Наси-
лие в отношении женщин было признано не 
только распространённым социальным явле-
нием, но и систематическим массовым нару-
шением основных прав человека21.

Комитет указал, что положения Конвен-
ции устанавливают конкретные позитивные 
обязательства государства в области борьбы 
с домашним насилием, несмотря на то что на-
прямую о насилии в семье в Конвенции не го-
ворится. Указанная рекомендация стала ба-
зисом для развития международных подходов 
к вопросу защиты прав женщин от домашне-
го насилия22.

Комитет впервые сослался на принцип 
должной осмотрительности (англ.: due dili-
gence) для предотвращения нарушения прав 
или же расследования актов насилия, нака-
зания виновных и выплаты компенсации, 
возложив на государства ответственность за 
действия частных лиц в ситуации, когда госу-
дарства не проявляют должной осмотритель-
ности для защиты женщин от насилия23.

Позитивные обязательства государства в 
этой области включают в себя материальные 
обязательства, такие как: юридический за-
прет совершения любых актов насилия в от-
ношении женщин, включая насилие в семье, 
установление уголовной ответственности за 
нарушение запрета и гражданско-правовых 
средств защиты права, а также процессуаль-
ные обязательства, то есть правовые меры, 
способствующие доступу к правосудию для 
женщин, пострадавших от насилия. Государ-
ства должны создать эффективный механизм 
защиты женщин от насилия, включая наси-
лие в семье, обеспечивая возможность пода-
чи жалоб на случаи насилия, объективного 

20	 Общая рекомендация № 19 «Насилие в отношении женщин», 
принята Комитетом по ликвидации всех форм дискриминации 
в отношении женщин на одиннадцатой сессии в 1992 году.

21	 См.: Там же. § 7.
22	 См.: Chalmers C., Connell G., Dickson S. et al. (2011). De-

veloping Legislation on Violence against Women and Girls. URL: 
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.694.
7766&rep=rep1&type=pdf (дата обращения: 13.11.2018).

23	 См.: Общая рекомендация № 19 Комитета по ликвидации 
всех форм дискриминации в отношении женщин. § 9.

расследования, наказания виновных и обес-
печения компенсации потерпевшим. Обя-
зательство защищать женщин от насилия 
предусматривает необходимость создания со-
циальных служб для женщин, приютов и убе-
жищ для пострадавших, а также программы 
по работе с обидчиками. Реализация данных 
мер требует постоянной борьбы государства 
с гендерными стереотипами, имеющимися в 
обществе, а также регулярной подготовки 
всех специалистов, работающих в этой обла-
сти, сбор статистических данных и проведе-
ние исследований о распространённости на-
силия в семье24.

Содержание позитивных обязательств го-
сударства в области борьбы с насилием в от-
ношении женщин получило своё развитие в 
Общей рекомендации № 2825, посвящённой 
применению статьи 2 Конвенции. Триада обя-
зательств уважать, защищать и осуществлять 
права женщин на свободу от дискриминации 
подчёркивает активную роль государства в 
осуществлении прав женщин, включая право 
не подвергаться гендерному насилию26. Коми-
тет особенно подчёркивает, что домашнее на-
силие является формой «гендерного насилия 
в отношении женщин», то есть насилия, со-
вершаемого в отношении женщин в силу их 
гендерной принадлежности27.

Государства, руководствуясь принципом 
должной осмотрительности, обязаны испол-
нять процессуальные позитивные обязатель-
ства по предотвращению гендерного насилия, 
расследованию и судебному преследованию 
актов насилия, а также наказанию виновных. 
Государствам предлагается создать средства 
правовой защиты для жертв домашнего на-
силия, которыми женщины смогут восполь-
зоваться реально и своевременно28. Случаи 
домашнего насилия должны преследоваться 
как преступления в соответствии с уголов-
ным законодательством государства, включая 
объективное расследование, справедливое 

24	 См.: Там же. § 24.
25	 Общая рекомендация № 28, касающаяся основных обяза-

тельств государств-участников по статье 2 Конвенции о лик-
видации всех форм дискриминации в отношении женщин, 
принята Комитетом на сорок седьмой сессии в 2010 году.

26	 См.: The Victorian Charter of Human Rights and Responsibili-
ties: Human Rights Law Resource Manual. 2006. URL: http://
www.hrlrc.org.au (дата обращения: 30.10.2017).

27	 См.: Общая рекомендация № 28 Комитета по ликвидации всех 
форм дискриминации в отношении женщин. § 5.

28	 См.: Там же. § 5.
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судебное разбирательство, назначение соот-
ветствующего уголовного наказания29. Таким 
образом, защита права женщин не подвер-
гаться насилию, в том числе в семье, напря-
мую связана с обеспечением права женщин 
на доступ к правосудию30.

В Общей рекомендации № 33, касающей-
ся доступа женщин к правосудию31, Комитет 
сформулировал важнейшие принципы обес-
печения доступа к правосудию: возможность 
судебной защиты, наличие, доступность, ка-
чественность и подотчётность систем право-
судия и предоставление средств правовой за-
щиты для пострадавших.

Материальные позитивные обязательства 
государства требуют отмены всех дискрими-
национных положений законодательства, так 
как в их основе лежат традиционные гендер-
ные стереотипы и нормы. Государствам сле-
дует установить прямую конституционную 
защиту формального и фактического равен-
ства, а в области уголовного права принять 
законы, запрещающие насилие в отношении 
женщин, в том числе и в семье, а также угро-
зы и преследования32.

Процессуальные позитивные обязатель-
ства государства продолжают опираться на 
принцип должной осмотрительности33, тре-
бующий от государств уделять особое внима-
ние стандартам процедуры расследования, 
которые должны быть доступны женщинам 
не только de jure, но и de facto34.

Возможность женщин беспрепятственно 
заявлять о насилии в семье должна быть 
обеспечена не только формально на феде-
ральном уровне, но и закрепляться на реги-
ональном и местном уровнях, с учётом по-
требностей уязвимых групп, таких как сель-
ские женщины, женщины с инвалидностью, 
мигрантки и другие. Основная обязанность 

29	 См.: Общая рекомендация № 28 Комитета по ликвидации всех 
форм дискриминации в отношении женщин. § 34.

30	 См.: Bourke-Martignoni J. The History and Development of the 
Due Diligence Standard in International Law and its Role in the 
Protection of Women against Violence // Due Diligence and its 
Application to Protect Women from Violence / ed. by C. Ben-
ninger-Budel. Leiden ; Boston, MA : Martinus Nijhoff Publish-
ers, 2008. С. 47–62.

31	 Общая рекомендация № 33, касающаяся доступа женщин к 
правосудию, принята Комитетом по ликвидации всех форм 
дискриминации в отношении женщин на сорок седьмой сессии 
в 2016 году.

32	 См.: Там же. § 55.
33	 См.: Там же.
34	 См.: Там же. § 14.

привлечения к уголовной ответственности 
должна быть возложена на правоохранитель-
ные органы, а не на женщин, подвергшихся 
насилию35.

Эффективное расследование случаев до-
машнего насилия требует от правоохрани-
тельных органов своевременной и непредвзя-
той реакции, включая сбор всех возможных 
доказательств по делу36. Процедуры рассле-
дования и сбора доказательств по делам о до-
машнем насилии должны исключать повтор-
ную виктимизацию женщин. Государства дол-
жны обеспечить развитие межведомственно-
го взаимодействия сотрудников правоохрани-
тельных органов, медицинских учреждений, 
социальных служб, а также иных специали-
стов, которые в силу своей профессии стал-
киваются со случаями домашнего насилия. 
Все специалисты должны иметь достаточную 
квалификацию и специальную подготовку для 
работы со случаями домашнего насилия. Го-
сударство должно предусмотреть доступные 
для женщин механизмы обжалования дейст-
вий и бездействий должностных лиц в ситуа-
ции домашнего насилия37.

Обеспечение защиты для женщин, по-
страдавших от домашнего насилия, пресле-
дует своей целью недопущение совершения 
новых актов насилия. Государства должны 
обеспечивать безопасность потерпевших и 
свидетелей особенно на период расследова-
ния случаев насилия в семье. Одним из самых 
эффективных способов защиты являются за-
щитительные или запретительные приказы 
по делам о насилии в отношении женщин, ко-
торые обычно возлагают на подозреваемого 
ряд обязательств, таких как запрет прибли-
жаться к потерпевшей, преследовать потер-
певшую, запрет на контакты с ней и т. п.38. В 
целях защиты потерпевших государство дол-
жно поддерживать службы по оказанию по-
мощи жертвам насилия, обеспечивать жен-
щинам психологическую, правовую помощь 
и реабилитационные программы39.

Позитивное обязательство государства 
на возмещение причинённого вреда может 

35	 См.: Там же. § 20.
36	 См.: Там же. § 51.
37	 См.: Там же. § 58.
38	 См.: Там же. § 19.
39	 См.: пункт 16 Общей рекомендации № 33, касающейся досту-

па женщин к правосудию, Комитета по ликвидации всех форм 
дискриминации в отношении женщин.
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включать в себя реституцию (восстановле-
ние в правах, публичные церемонии и  т. п.), 
компенсацию (в виде денег, товаров или ус-
луг) и реабилитацию (оказание медицинской 
и психологической помощи и оказание других 
социальных услуг)40.

В 2017 году Комитетом была принята Об-
щая рекомендация № 35, полностью посвя-
щённая обязательствам государства по иско-
ренению насилия в отношении женщин41. 
25 лет спустя после принятия Общей реко-
мендации № 19, Комитет опубликовал Об-
щую рекомендацию № 35 по вопросам наси-
лия в отношении женщин на основании их 
гендерной принадлежности. Комитет не про-
сто систематизировал и обобщил свои ранее 
высказанные позиции, но представил эво-
люцию содержания позитивных обязательств 
государства в области защиты женщин от на-
силия, в том числе и в семье. На сегодня Об-
щая рекомендация № 35 является одним из 
самых передовых международных докумен-
тов, посвящённых этой теме, благодаря кото-
рому концепция недопустимости гендерного 
насилия в отношении женщин постепенно 
приобретает статус одного из принципов 
международного обычного права.

Комитет очередной раз подчёркивает, что 
гендерные причины лежат в основе наси-
лия в отношении женщин, что требует от го-
сударств принятия комплексных системных 
мер42. Как и многие другие договорные орга-
ны по правам человека, Комитет призывает 
рассматривать гендерное насилие в отноше-
нии женщин как пытки или жестокое, бесче-
ловечное или унижающее достоинство обра-
щение43. Насилие в отношении женщин мо-
жет совершаться не только в форме действия, 
но и бездействия, если такое бездействие мо-
жет привести к гибели женщины или причи-
нить ей страдания или ущерб физического, 
психического, полового или экономического 
характера. Отдельно Комитет отметил, что 
Конвенция распространяется и на новые фор-
мы насилия в отношении женщин, совершае-
мые посредством интернет-технологий.

40	 См.: Общая рекомендации № 33, касающаяся доступа жен-
щин к правосудию.

41	 Общая рекомендация № 35 о гендерном насилии в отношении 
женщин, предназначенная для обновления общей рекоменда-
ции № 19, принята Комитетом на шестьдесят седьмой сессии 
Комитета в 2017 году.

42	 См.: Там же. § 9.
43	 См.: Там же. § 7.

Признавая ответственность государств за 
действия и бездействие как государственных, 
так и негосударственных субъектов в ситуа-
циях насилия в отношении женщин, Комитет 
подчёркивает, что государство несёт ответст-
венность за действия частных лиц, если они 
были уполномочены по законодательству 
соответствующего государства осуществлять 
определённые функции государственной вла-
сти, а также в случаях реализации государ-
ством своих обязательств должной осмотри-
тельности44. Комитет подробно раскрывает 
содержание принципа должной осмотритель-
ности, закреплённого в ранее изданных об-
щих рекомендациях. Государство обязано 
предпринять все разумно возможные дейст-
вия для предотвращения актов насилия, ко-
гда оно знало или должно было знать о суще-
ствовании риска такого насилия. Материаль-
ные позитивные обязательства государства 
по предотвращению насилия в отношении 
женщин должны включать в себя широкие 
меры на уровне всех ветвей власти, а также 
на национальном, региональном и местном 
уровнях. От государств требуется принять за-
конодательный запрет всех форм гендерного 
насилия, а также разработать целенаправ-
ленную политику в этой области, обеспечить 
создание и эффективное функционирование 
юридических процедур для рассмотрения дел 
о насилии в отношении женщин. При этом 
государство должно принимать эффективные 
меры по выявлению и искоренению стерео-
типов, предрассудков, обычаев и практик, 
способствующих совершению насилия в от-
ношении женщин.

В целях исполнения обязательства защи-
щать женщин от насилия Комитет предлагает 
государству принимать меры по обеспечению 
процессуальных прав женщин как участниц 
судебных и квазисудебных процедур. Обяза-
тельство защищать женщин от насилия пред-
полагает не только правовую, но и физиче-
скую защиту женщин от потенциального ри-
ска совершения актов насилия, когда таковой 
имеется до, во время и после судебного раз-
бирательства45. Так как женщины-жертвы 
домашнего насилия очень часто находятся в 
зависимом положении, они особенно уязви-
мы к новым случаям насилия. С этой целью в 

44	 См.: Там же. § 23.
45	 См.: Там же. § 23.
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отношении правонарушителей должны выда-
ваться чрезвычайные и ограничительные за-
претительные приказы, которые могут преду-
сматривать такие меры. как запрет прибли-
жаться к пострадавшей, контактировать с ней 
любым способом, выселение из общего с 
пострадавшей жилья и т. п. В целях защиты 
пострадавших женщин государство должно 
предусмотреть доступ к финансовой помо-
щи, а также к бесплатной или недорогостоя-
щей высококачественной юридической помо-
щи, медицинским, психосоциальным и кон-
сультационным услугам. Государство должно 
особенно учитывать потребности женщин из 
уязвимых групп, в связи с этим все меры за-
щиты пострадавших должны быть легкодо-
ступными для всех женщин вне зависимости 
от их социального или правового статуса, а 
также состояния здоровья46.

Обязательства по расследованию актов 
насилия, судебному преследованию и нака-
занию виновных предполагают обеспечение 
женщинам доступа к правосудию на основе 
принципов справедливости, беспристраст-
ности, своевременности и оперативности и 
применения соответствующего наказания47. 
Комитет обращает особое внимание на то, 
что государство должно реагировать на все 
случаи насилия и, если необходимо, ex officio 
преследовать предполагаемых виновных в 
целях привлечения их к суду. Женщины, по-
страдавшие от насилия, должны быть осво-
бождены от уплаты судебных пошлин и сбо-
ров. Комитет подчёркивает, что процедуры 
посредничества и примирения не должны 
носить обязательный характер, особенно в 
ситуации насилия в семье.

Раскрывая содержание обязательства го-
сударства по восстановлению прав постра-
давших, Комитет подчёркивает, что оно не 
ограничивается выплатой материальных ком-
пенсаций, для которых государство должно 
создать специальные фонды. Женщинам дол-
жно быть обеспечено реальное возмещение 
ущерба. Помимо денежной компенсации для 
восстановления прав потерпевших, необхо-
димо предоставление юридических, социаль-
ных, медико-санитарных и любых иных услуг, 
которые необходимы. При этом недостаточно 

46	 См.: Общая рекомендация № 35 о гендерном насилии в отно-
шении женщин. § 12.

47	 См.: Там же. § 26.

просто возместить ущерб, государство дол-
жно предоставить сатисфакцию и гарантии 
того, что насилие не повторится. Такие репа-
рации должны быть адекватными, оператив-
ными, всеохватными и соразмерными с тяже-
стью причинённого ущерба. Для обеспечения 
возмещения ущерба государству рекоменду-
ется создавать целевые фонды, а также учи-
тывать подобную строку в государственных 
бюджетах48.

Исполнение вышеуказанных обязательств 
не может быть эффективным без регулярно-
го анализа и обзора принятых законодатель-
ных мер, государственных и иных программ, 
проведения необходимых исследований, а 
также сбора статистических данных о проб-
леме. Анализ таких данных должен позволить 
выявлять сбои в механизмах защиты и спо-
собствовать повышению качества и дальней-
шему развитию мер профилактического ха-
рактера. В целях контроля над ситуацией не-
обходимо создать механизм координации и 
мониторинга хода реализации предпринимае-
мых государством мер49. Эффективность мер, 
принимаемых государством, возможна только 
тогда, когда они не просто закреплены на бу-
маге, но обеспечены человеческими и финан-
совыми ресурсами. Комитет отмечает особую 
роль неправительственных организаций в за-
щите женщин от насилия и призывает госу-
дарства развивать сотрудничество с ними и 
активно их поддерживать. Комитет также за-
являет, что развитие сотрудничества также 
важно и на международном уровне с учётом 
постоянно меняющихся глобальных условий 
и того, что такое насилие приобретает всё бо-
лее транснациональный характер, в том числе 
в цифровой среде50.

3.	 Позитивные обязательства 
государства в области борьбы  
с домашним насилием в практике 
рассмотрения Комитетом 
индивидуальных жалоб

Следует отметить, что Комитет рассматривает 
большое количество индивидуальных жалоб 
против государств по делам о домашнем наси-
лии. Руководствуясь Общими рекомендация-

48	 См.: Там же. § 33.
49	 См.: Там же. § 34.
50	 См.: Там же. § 35.
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ми, Комитет нередко приходит к выводу о не-
исполнении государствами своих позитивных 
обязательств, что составляет нарушение кон-
кретных положений Конвенции.

По делу A.T. v. Hungary51 Комитет нахо-
дит нарушение статей 2, 5 и 16 Конвенции, 
рассматриваемых в совокупности с Общими 
рекомендациями № 19 и № 21, указывая, что 
государство не предоставило потерпевшей 
эффективной защиты от длительного систе-
матического домашнего насилия. Комитет 
указал, что отсутствие специального законо-
дательства против домашнего насилия, мер 
защиты потерпевших, таких как охранные ор-
дера, достаточного количества убежищ, неэф-
фективность судебных процедур в ситуации 
ожидаемого риска повторения насилия со-
ставляли нарушения в данном деле.

В деле Goekce v. Austria52, касающемся 
ситуации насилия в семье, Комитет находит 
нарушение обязательств по статье 2, пункты 
(a) и (c)–(f), и статье 3 Конвенции в совокуп-
ности со статьёй 1 Конвенции и Общей реко-
мендацией 19 Комитета. Комитет подчёрки-
вает, что государство несёт ответственность 
за действия частных лиц, если оно не прояв-
ляет должной осмотрительности, чтобы пред-
отвратить нарушение прав, расследовать ак-
ты насилия, наказывать виновных, а также 
восстанавливать права потерпевших. В дан-
ном деле государством-участником был соз-
дан комплексный механизм борьбы с быто-
вым насилием, включающий меры законо-
дательного характера, уголовно-правовые и 
гражданско-правовые средства защиты, дея-
тельность по распространению информации 
и пропаганде, по просвещению и профессио-
нальной подготовке специалистов, организа-
цию убежищ, оказание консультационной 
поддержки жертвам насилия и работу с пра-
вонарушителями. Все эти действия оказались 
неэффективными в ситуации преследования 
со стороны агрессивного супруга, который 
впоследствии убил потерпевшую. Отказ в 
аресте супруга, регулярно нарушавшего за-
прет на преследование потерпевшей и, оче-
видно, представлявшего опасность для неё, 
Комитет признал нарушением государством 
своих позитивных обязательств.

51	 См.: Мнения Комитета по коммуникациям по делу A.T. v. 
Hungary, № 2/2003.

52	 См.: Мнения Комитета по коммуникациям по делу Goekce v. 
Austria, № 5/2005.

Рассматривая дело V.K. v. Bulgaria53, Ко-
митет приходит к выводу о нарушении Бол-
гарией пунктов (c) и (e)–(g) статьи 2, истол-
кованной в совокупности со статьёй 1 и стать-
ями 5(a) и 16 Конвенции. Несмотря на то что 
Болгария исполнила свои материальные по-
зитивные обязательства и приняла Закон о 
защите от домашнего насилия, предусматри-
вающий защитный ордер для потерпевших, 
отказ судов издать такой ордер в данном деле 
был основан на стереотипных, предвзятых 
и, следовательно, дискриминационных пред-
ставлениях о том, что является бытовым на-
силием. Кроме того, Комитет признал нару-
шением отсутствие в убежищах достаточно-
го количества мест для потерпевших, что не 
обеспечивало безотлагательной защиты жен-
щин от насилия. В деле Jallow v. Bulgaria54 
Комитет установил нарушение обязательств 
государства-участника, которые предусмот-
рены пунктами (d) и (e) статьи 2, восприни-
маемыми в совокупности со статьями  1 и  3 
Конвенции, на том основании, что Болгария 
не учла особо уязвимое положение заяви-
тельницы, являющейся неграмотной миг
ранткой, которая не владеет болгарским, не 
имеет родственников в государстве-участнике 
и находится в зависимом положении от своего 
супруга. Излишне затянутое разбирательст-
во, проведённое на основании Закона о за-
щите от бытового насилия, в частности за-
держка выдачи защитного ордера без заслу-
шивания обеих сторон или возможности по-
дачи апелляции, носило дискриминационный 
характер и привело к нарушению прав заяви-
тельницы.

В деле Angela González Carreño v. 
Spain55 Комитет посчитал нарушением норм 
Конвенции невыполнение государством сво-
их обязательств должной осмотрительности 
в контексте насилия в семье, что привело к 
убийству дочери заявительницы. Государство, 
предоставляя отцу право на свидание с до-
черью, не принимало во внимание контекст 
длительного периода насилия отца в отно-
шении матери ребёнка, уклонение от уплаты 
алиментов, систематическое агрессивное по-

53	 См.: Мнения Комитета по коммуникациям по делу V.K. v. Bul-
garia, № 20/2008.

54	 См.: Мнения Комитета по коммуникации Jallow. v. Bulgaria, 
№ 32/2011.

55	 См.: Мнения Комитета по коммуникации Angela González 
Carreño v. Spain, № 47/2012.
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ведение, в том числе и в отношении дочери, 
его психологические и психиатрические осо-
бенности, диагностированные социальными 
службами. Органы государства действовали 
на основе стереотипных представлений о пра-
ве отца на свидания с дочерью, базирующем-
ся на формальном равенстве, которое в дан-
ном случае давало явное преимущество отцу, 
несмотря на его противоправное поведение, 
и усугубляло положение матери и дочери как 
жертв насилия, ставя их в уязвимое положе-
ние. Комитет признал, что государство-уча-
стник нарушило права заявительницы и её 
погибшей дочери в соответствии с пунктами 
(a), (b), (c), (d), (e) и (f) статьи 2, пунктом (a) 
статьи 5 и подпунктом (d) пункта 1 статьи 16 
Конвенции, принимаемыми совместно со 
статьёй 1 Конвенции и Общей рекомендацией 
№ 19 Комитета.

В 2017 году Комитетом была рассмотрена 
первая индивидуальная жалоба по делу о до-
машнем насилии в отношении России. В деле 
O.G. v. Russia56 заявительница обжаловала 
систематическое бездействие российских вла-
стей в ситуации систематического насилия в 
семье заявительницы, а также длительного 
преследования со стороны её бывшего мужа. 
Комитет согласился с мнением заявительни-
цы о том, что государство не соблюдает прин-
цип должной осмотрительности в ситуациях 
домашнего насилия, который возлагает на го-
сударства обязательства по предотвращению 
нарушения прав или расследованию актов 
насилия и наказанию виновных, а также по 
предоставлению потерпевшим компенсации. 
Россия в своих возражениях указывала, что 
данный случай не является домашним наси-
лием, так как стороны на момент рассматри-
ваемых событий уже не являлись семьёй и 
совместно не проживали. Комитет подчерк-
нул, что если насилие в отношении бывшего 
супруга или партнёра связано с тем, что это 
лицо ранее находилось с правонарушителем 
в отношениях, как это имеет место в настоя-
щем случае, то время, прошедшее с момента 
прекращения отношений, не имеет значения, 
как и тот факт, живут ли вместе лица, о кото-
рых идёт речь57. Борьба с гендерными стерео-
типами является одним из обязательств го-

56	 См.: Мнения Комитета по коммуникации O.G. v. Russia, 
№ 91/2015.

57	 См.: Там же. § 7.6.

сударства в ситуациях домашнего насилия, 
отмеченных в Общей рекомендации № 33 
Комитета. Комитет обратил внимание на не-
эффективность рассмотрения государствен-
ными органами четырёх заявлений заяви-
тельницы о возбуждении уголовного дела, 
ходатайства о предоставлении мер защиты, 
фактический отказ правоохранительных ор-
ганов от проведения необходимых следствен-
ных действий, включая допрос агрессора. Ко-
митет отметил, что в течение трёх лет госу-
дарственные органы не принимали никаких 
мер для защиты потерпевшей. Не расследо-
вав жалобу заявительницы по поводу угроз 
смертельной расправы и угроз насилия опе-
ративным, надлежащим и эффективным об-
разом и не рассмотрев её дело с учётом ген-
дерных аспектов, органы власти допустили, 
чтобы на ход их рассуждений при принятии 
решений влияли стереотипные представле-
ния. Комитет подверг критике и процедуру ча-
стного обвинения, предусмотренную уголов-
но-процессуальным законодательством Рос-
сии, указав, что она лишает жертву доступа 
к правосудию, как это было отмечено в пун-
кте 15(g) Общей рекомендации № 3358.

Комитет раскритиковал недавние поправ-
ки к уголовному законодательству (статья 116 
Уголовного кодекса), которые отменяют уго-
ловную ответственность за нанесение побоев 
в отношении близких лиц, указав, что они 
идут в неверном направлении и ведут к без-
наказанности тех, кто совершает акты семей-
но-бытового насилия59. Комитет признал, что 
Россия нарушила права заявительницы, 
предусмотренные статьями 1, 2(a), 2(c)–(e), 
3 и 5(a) Конвенции.

Отмечая систематическое неисполнение 
своих позитивных обязательств в области за-
щиты женщин от домашнего насилия, Коми-
тет указал, что Россия должна выполнять 
свои обязательства по обеспечению уваже-
ния, защиты и реализации прав человека 
женщин, в том числе права на защиту от всех 
проявлений гендерного насилия, включая се-
мейно-бытовое насилие, запугивание и угро-
зы насилия60.

В целях соблюдения материальных пози-
тивных обязательств Россия должна принять 

58	 См.: Там же. § 7.7.
59	 См.: Там же.
60	 См.: Там же. § 9.
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всеобъемлющее законодательство для пред-
отвращения и пресечения насилия в отноше-
нии женщин, включая семейно-бытовое на-
силие, отказаться от практики выдвижения 
частного обвинения и предусмотреть пресле-
дование ex officio за семейно-бытовое и сек-
суальное насилие, гарантировать женщинам 
и девочкам, ставшим жертвами насилия, не-
замедлительный доступ к средствам возмеще-
ния ущерба и защиты, а также привлечение 
виновных лиц к судебной ответственности и 
наказание их надлежащим образом.

Кроме того, необходимо восстановить уго-
ловное преследование по делам о семейно-
бытовом насилии по смыслу статьи 116 Уго-
ловного кодекса, а также ратифицировать 
Стамбульскую конвенцию61. Процессуальные 
позитивные обязательства требуют от России 
предоставлять жертвам насилия безопасный 
и оперативный доступ к правосудию в соот-
ветствии с методическими указаниями, изло-
женными в Общей рекомендации № 33 Ко-
митета. Необходимо оперативно, тщательно, 
беспристрастно и серьёзно расследовать все 
сообщения о насилии в отношении женщин 
по признаку пола, обеспечить возбуждение 
уголовных дел во всех таких случаях, своевре-
менно и быстро привлекать предполагаемых 
правонарушителей к ответственности и при-
менять к ним надлежащие меры наказания, 
руководствуясь принципами справедливости 
и беспристрастности. С этой целью следует 
разработать протокол рассмотрения жалоб о 
семейно-бытовом насилии с учётом гендер-
ных аспектов на уровне полиции для обеспе-
чения того, чтобы рассмотрение срочных или 
обоснованных жалоб о семейно-бытовом на-
силии не откладывалось и чтобы жертвам в 
надлежащие сроки предоставлялась соответ-
ствующая защита. Правонарушителям дол-
жны быть предложены программы реабили-
тации и программы использования ненасиль-
ственных методов урегулирования конфлик-
тов. Государство должно обеспечить обяза-
тельную профессиональную подготовку су-
дей, адвокатов и сотрудников правоохрани-
тельных органов, в том числе прокуроров, по 
вопросам, касающимся Конвенции, Факуль-
тативного протокола к ней и Общих рекомен-
даций Комитета, в частности Общих рекомен-

61	 Конвенция Совета Европы о предотвращении и борьбе с наси-
лием в отношении женщин и домашним насилием 2011 года.

даций № 19, 28, 33 и 35. При активном уча-
стии всех заинтересованных сторон, таких как 
женские организации, необходимо принять 
эффективные меры по искоренению стерео-
типов, предрассудков, обычаев и практики, 
которые оправдывают или поощряют семей-
но-бытовое насилие.

4. Исполнение Россией позитивных 
обязательств по борьбе  
с домашним насилием, 
предусмотренных Конвенцией

Россия регулярно критикуется Комитетом за 
несоблюдение ею позитивных обязательств 
в области борьбы с домашним насилием. На-
чиная с 2002 года Комитет, рассматривая пе-
риодические доклады России об исполнении 
норм Конвенции, постоянно указывает на не-
исполнение ею взятых на себя обязательств 
в области борьбы с домашним насилием и 
призывает государство прилагать особые 
усилия в данной сфере62.

В последних Заключительных замечаниях 
на Восьмой периодический доклад России Ко-
митет указал, что Россия обязана:

1) принять всеобъемлющее законодатель-
ство по предотвращению и борьбе с насили-
ем в отношении женщин, включая бытовое 
насилие, ввести ex officio преследование бы-
тового и сексуального насилия и обеспечить, 
чтобы женщины и девочки, ставшие жертва-
ми насилия, имели доступ к средствам право-
вой защиты и чтобы виновные преследова-
лись и наказывались надлежащим образом;

2)  обеспечить обязательную подготовку 
судей, прокуроров, полиции и других право-
охранительных органов по вопросам строгого 
применения уголовно-правовых норм, касаю-
щихся насилия в отношении женщин, и ген-
дерно-чувствительных процедур при решении 
проблем женщин, ставших жертвами наси-
лия;

3)  предоставлять надлежащую помощь и 
защиту женщинам – жертвам насилия, вклю-
чая сексуальное насилие, путём создания 

62	 Подробнее об этом см.: Заключительные замечания на Объе-
динённый шестой-седьмой периодический доклад Российской 
Федерации. Комитет по ликвидации всех форм дискримина-
ции в отношении женщин. URL: http://tbinternet.ohchr.org/_
layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW 
%2fC%2fUSR%2fCO%2f7&Lang=en (дата обращения: 
13.11.2018).
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приютов как в городских, так и в сельских 
районах и активизировать сотрудничество с 
неправительственными организациями, ока-
зывающими помощь жертвам; и

4) собирать статистические данные о бы-
товом и сексуальном насилии с разбивкой по 
полу, возрасту, национальности и отношени-
ям между жертвой и преступником63.

Россия на данный момент не принимает 
каких-либо последовательных мер для испол-
нения взятых на себя обязательств. Много-
численные проекты законов, направленные 
на борьбу с домашним насилием, раз за ра-
зом отвергались государством, как неакту-
альные. Так, первый проект Федерального 
закона «О предотвращении насилия в семье» 
был внесён в Государственную Думу РФ ещё 
в 1996 году64, но был снят с рассмотрения в 
2001 году. Аналогичная участь постигла про-
екты законов, внесённых в 199765 и 199966 
годах. После этого почти 20  лет вплоть до 
2016  года эта тема больше не рассматрива-
лась Государственной Думой РФ. В 2016 году 
депутат С. Ш. Мурзабаева и член Совета Фе-
дерации  РФ А. В. Беляков внесли в Государ-
ственную Думу проект федерального закона 
«О профилактике семейно-бытового наси
лия»67, который с 2012 года разрабатывался 
членами Координационного совета по гендер-
ным проблемам при Министерстве труда и 
социальной защиты России68. Этот проект 
активно поддерживался не только женскими 
неправительственными организациями, но и 
Советом при Президенте  РФ по развитию 
гражданского общества и правам человека69, 
но был снят с рассмотрения.

63	 См.: Заключительные замечания на восьмой периодический 
доклад Российской Федерации. Комитет по ликвидации всех 
форм дискриминации в отношении женщин. URL: http://
www.ohchr.org/RU/hrbodies/cedaw/pages/cedawindex.aspx 
(дата обращения: 13.11.2018).

64	 Проект федерального закона «О предотвращении насилия в 
семье». URL: http://sozd.parliament.gov.ru/bill/96700121-2 
(дата обращения: 13.11.2018).

65	 Проект федерального закона «Об основах социально-право-
вой защиты от насилия в семье». URL: http://sozd.parliament.
gov.ru/bill/97700685-2 (дата обращения: 13.11.2018).

66	 Проект федерального закона «О предотвращении насилия в 
семье». URL: http://sozd.parliament.gov.ru/bill/99113775-2 
(дата обращения: 13.11.2018).

67	 Проект федерального закона «О профилактике семейно-
бытового насилия». URL: http://sozd.parliament.gov.ru/bill/ 
1183390-6 (дата обращения: 13.11.2018).

68	 См.: URL: https://rosmintrud.ru/ministry/programms/8/1 
(дата обращения: 13.11.2018).

69	 См.: Совет при Президенте Российской Федерации по разви-
тию гражданского общества и правам человека. URL: http://

В 2016 году Верховным Судом был подго-
товлен законопроект, направленный на ли-
берализацию уголовного правосудия70. Од-
ной из предложенных мер проекта стала де-
криминализация статьи 116 УК РФ (побои). 
Верховный Суд предложил перенести данный 
состав из Уголовного кодекса в Кодекс об ад-
министративных правонарушениях.

Это предложение было встречено отри-
цательно большинством экспертов, работаю-
щих с проблемой домашнего насилия. Дей-
ствительно, побои  – одно из самых часто 
встречающихся видов физического насилия 
в семье. И хотя сами по себе повреждения от 
побоев считаются не причиняющими вреда 
здоровью, подобные действия нарушают пра-
во человека не подвергаться насилию, уни-
жают честь и достоинство человека и создают 
угрозу его безопасности. В 2016 году декри-
минализация побоев состоялась частично, 
текст статьи 116 УК РФ (побои) был перене-
сён в КоАП РФ, а в статью 116 УК РФ были 
внесены изменения, предусматривающие уго-
ловную ответственность за причинение побо-
ев в отношении близких лиц. Это был первый 
в истории современной России случай, когда 
законодатель признал необходимость особой 
защиты от насилия членов семьи. Кроме того, 
если раньше побои рассматривались в поряд-
ке частного обвинения, то есть по процедуре, 
в соответствии с которой все обязанности 
уголовного преследования были возложены 
на потерпевшего, а полиция и прокуратура 
никакого участия в судопроизводстве не при-
нимали, то теперь эти дела стали рассматри-
ваться в порядке частно-публичного обвине-
ния, где от потерпевшего требовалось только 
написать заявление, а обязанность по уголов-
ному преследованию подозреваемого ложит-
ся на полицию и прокуратуру.

Данные законодательные изменения про-
существовали недолго. В феврале 2017 года 
побои в отношении близких лиц были декри-
минализованы. Несмотря на серьёзную кри-
тику со стороны международного сообщест-

president-sovet.ru/presscenter/news/read/1788/ (дата обра-
щения: 13.11.2018).

70	 См.: Верховный Суд внёс в ГД законопроект о декриминали-
зации ряда статей Уголовного кодекса // ИТАР-ТАСС. 2015. 
14 декабря. URL: http://tass.ru/politika/2527085 (дата обра-
щения: 13.11.2018).
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ва71, а также российских СМИ72 и правоза-
щитников73, проект был принят. Последствия 
декриминализации были негативно оценены 
и представителями правоохранительных ор-
ганов: председатель Следственного комитета 
России А. И. Бастрыкин указал, что их ведом-
ство изначально было против проекта закона 
и теперь вынуждено бороться с последствия-
ми74. На то, что декриминализация побоев в 
семье привела к новым трудностям, указал и 
глава МВД России В. А. Колокольцев75.

На сегодняшний день в России нет закона, 
регулирующего проблему домашнего наси-
лия, а в законодательстве отсутствует какое-
либо определение понятия семейно-бытового 
насилия, какие-либо меры защиты постра-
давших от домашнего насилия (охранные ор-
дера или запретительные предписания) также 
не предусмотрены законодательством. Вне-
сённые недавно поправки в Уголовно-про-
цессуальный кодекс РФ, предусматривающие 
в качестве новой меры пресечения запрет 
определённых действий подозреваемому или 
обвиняемому76, также нельзя считать доста-
точной мерой для защиты женщин от домаш-
него насилия, так как указанная норма может 
быть применена только после возбуждения 
уголовного дела, то есть только после совер-
шения серьёзных актов насилия, за которые 
предусмотрена уголовная ответственность.

Следует учитывать отсутствие установ-
ленного на федеральном и региональном 
уровне механизма межведомственного взаи-
модействия специалистов, которые в силу 

71	 См.: Россия на самом деле выбивается из европейского кон-
текста // Коммерсантъ. 2017. 18 января. URL: https://www.
kommersant.ru/doc/3195070 (дата обращения: 13.11.2018).

72	 Почему декриминализировать побои в России  – это плохая 
идея // Meduza. 2017. 12 января. URL: https://meduza.io/
cards/pochemu-dekriminalizirovat-poboi-v-rossii-eto-plohaya-
ideya (дата обращения: 13.11.2018).

73	 См.: Давтян  М., Ривина  А. Чем опасна декриминализация 
побоев // Ведомости. 2018. 6  февраля. URL: https://www.
vedomosti .ru/opinion/art icles/2018/02/06/750032-
dekriminalizatsiya-poboev (дата обращения: 13.11.2018).

74	 См.: Бастрыкин раскритиковал декриминализацию побоев в 
семье // Новая газета. 2018. 6  февраля. URL: https://www.
novayagazeta.ru/news/2018/02/06/139267-bastrykin-
raskritikoval-dekriminalizatsiyu-poboev-v-semie (дата обраще-
ния: 13.11.2018).

75	 См.: Глава МВД рассказал о побочном эффекте от декрими-
нализации побоев в семье // РБК. 2017. 20  декабря. URL: 
https://www.rbc.ru/society/20/12/2017/5a3a41e49a7947039
b52377d (дата обращения: 13.11.2018).

76	 Статья 105.1 Уголовно-процессуального кодекса РФ была вве-
дена Федеральным законом от 18 апреля 2018 года № 72-ФЗ.

своей работы сталкиваются с ситуациями на-
силия в семье77. Профессиональная подго-
товка специалистов также не проводится, на 
государственном уровне не ведётся никакой 
системной работы по борьбе с гендерными 
стереотипами в обществе. Недостаточное ко-
личество убежищ, серьёзные бюрократиче-
ские барьеры к доступу к бесплатной психо-
логической и юридической помощи демонст-
рируют отсутствие эффективных мер защиты 
от домашнего насилия. Всё вышесказанное, 
безусловно, затрудняет расследование актов 
домашнего насилия, привлечение к ответст-
венности виновных, а также восстановление 
в правах потерпевших78. Таким образом, 
можно утверждать, что Россия не предпри-
нимает каких-либо систематических после-
довательных действий, направленных на ис-
полнение своих позитивных обязательств по 
борьбе с домашним насилием.

5. Заключение

Подводя итоги, можно сказать, что благода-
ря Общим рекомендациям Комитета содер-
жание обязательств государства в области 
борьбы с домашним насилием получило 
серьёзное развитие. В ситуации, когда в са-
мой Конвенции вовсе отсутствует упомина-
ние проблемы насилия в отношении женщин, 
от скромной позиции, указывающей на то, 
что насилие в отношении женщин является 
формой дискриминации, со временем мы 
пришли к осознанию широкого круга обяза-
тельств государства в области борьбы с наси-
лием в отношении женщин и домашним на-
силием. Явление, которое раньше рассмат-
ривалось как «частное дело семьи», стало 
признаваться нарушением прав человека, а 
право женщин не подвергаться насилию, в 

77	 См.: Теневой доклад о выполнении Конвенции о ликвидации 
всех форм дискриминации в отношении женщин в Российской 
Федерации (2010–2014) Общероссийской ассоциации жен-
ских общественных организаций «Консорциум женских не-
правительственных объединений». URL: http://tbinternet.
ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/RUS/
INT_CEDAW_NGO_RUS_19553_R.pdf (дата обращения: 
13.11.2018).

78	 Подробнее об этом также см.: Alternative report to the United 
Nations Committee on the Elimination of Discrimination against 
Women “Domestic violence against women in the Russian 
Federation” by “ANNA” Centre for the Prevention of Violence. 
URL: http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20 
Documents/RUS/INT_CEDAW_NGO_RUS_21870_E.pdf 
(дата обращения: 13.11.2018).
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том числе и в семье, становится принципом 
международного обычного права79.

Практика Комитета по рассмотрению ин-
дивидуальных жалоб не только способст-
вует развитию содержания позитивных обя-
зательств государства в ситуациях домашнего 
насилия, но и понуждает государства более 
внимательно относиться к соблюдению дан-
ных обязательств на национальном уровне. 
И хотя рекомендации Комитета относят к так 
называемому мягкому праву, государства, 
обязуясь стремиться к достижению полной 
реализации прав, изложенных в Конвенции, 
не могут игнорировать позиции Комитета, так 
как его цель – помочь государствам в испол-
нении норм Конвенции. Таким образом, ис-
полнение рекомендаций Комитета является 
настолько же обязательным, насколько обя-
зательно исполнение и соблюдение норм са-
мой Конвенции.

В то же время необходимо отметить, что 
Россия не реализует последовательных и си-
стемных мер, направленных на борьбу с до-
машним насилием. В целях реализации пози-
тивных обязательств от России требуется 
принятие федерального закона, направленно-
го на профилактику домашнего насилия, ко-
торый включал бы в себя понятийный аппа-
рат, предусматривал механизмы межведом-
ственного взаимодействия государственных 
органов в случаях домашнего насилия, меры 
защиты пострадавших, такие как охранные 
ордера, порядок предоставления потерпев-
шим социальных, психологических и юриди-
ческих услуг, а также способы контроля и 
надзора за исполнением данного законода-
тельства. С учётом общественной опасности 
домашнего насилия, включая его серьёзные 
последствия не только для конкретных людей, 
но и для общества в целом, уголовное и уго-
ловно-процессуальное законодательство Рос-
сии также требуют изменений. Акты домаш-
него насилия должны быть криминализова-
ны, а бремя расследования данных преступ-
лений должно возлагаться на правоохрани-
тельные органы, а не на самих потерпевших.

79	 Подробнее об этом см.: Thomas D. Q., Beasely M. E. Domestic 
Violence as A Human Rights Issue // Human Rights Quaterly. 
Vol. 15. 1993. No. 1. P. 36–62, 36.
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Abstract
The domestic violence issue has become one of the most debated in Russian 
society over the past few years. Despite the fact that the international com-
munity has been considering domestic violence as a violation of human 
rights for several decades, among Russian lawyers a scientific discussion on 
this topic has begun to rise quite recently. The Convention on the Elimination 
of All Forms of Discrimination against Women is one of the fundamental 
documents in the field of protecting women from domestic violence. De-
spite the Convention does not contain direct provisions on domestic vio-
lence, the Committee on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women established to monitor the implementation of the norms of 
the Convention by the State Parties has become a driving force for recogniz-
ing domestic violence as a form of gender based discrimination against 
women. Due to the legal position of the Committee, domestic violence 
against women is considered as a rude violation of human rights, which re-
quires the State to fulfill a number of obligations in this area. The author 
provides an overview of the legal positions of the Committee, establishing 
positive obligations of the State in the field of combating domestic violence, 
based on the general principle to respect, to protect and to fulfill human 
rights. The positive obligations of the state to combat domestic violence, as 
set out in the General Recommendations, are reflected in jurisprudence of 
the Committee. For the period from 1989 to 2017, the Committee not only 
stated that the right of women not to be subjected to domestic violence is 
protected, but also managed to international law standards in this area, de-
fining a wide range of material and procedural obligations that are imposed 
on the States. Today despite the Russian Federation is subjected to criticism 
of the Committee, it does not make any necessary efforts fulfil its obligations 
to combat domestic violence. These circumstances lead to the fact that vic-
tims of domestic violence remain without effective protection of the law.
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«Азиатские ценности» и их роль  
в становлении субрегиональной системы  
защиты прав человека в Азии
Тигран Оганесян*

Роль и положение Азии в международной системе защиты прав человека заметно меняются. Сфера охвата международного права 
расширилась благодаря принятию многих договоров и норм обычного международного права. В настоящей статье исследуются кон-
цептуальные особенности стандартов защиты прав человека в странах Азии; выделяются ряд принципов азиатского общества, на ос-
нове которых и складывается особая правовая культура, и отношение к правам человека в регионе. Автор обращается к сложившей-
ся системе понимания прав человека в Азии, отличающейся своеобразием применяемых подходов, несвойственных европейской. 
Автором предпринята попытка выявления причин недоверчивого отношения азиатских стран к международному праву, неприятия 
универсальности политических свобод и гражданских прав, а также попытка анализа «азиатских ценностей» в контексте защиты прав 
человека. Отмечается, что концепция «азиатских ценностей» политизируется авторитарными лидерами и используется как инстру-
мент легитимизации сложившегося режима и правопорядка. В статье подчёркивается, что внешний контроль соблюдения прав чело-
века азиатскими государствами воспринимается как посягательство на суверенные права государств. В статье изучаются последст-
вия появления правозащитной функции у АСЕАН, а также недостатки функционирования существующего механизма АСЕАН в области 
защиты прав человека. Автор подчёркивает, что одной из особенностей деятельности АСЕАН в настоящее время является в большей 
степени не защита, а «продвижение» прав человека. Автор указывает, что попытки «продвижения» прав человека в государствах – 
членах АСЕАН будут неэффективными, пока правительства данных государств используют концепцию «азиатских ценностей» в поли-
тических целях и при этом нарушают политические права своих граждан. В заключительной части статьи отмечена роль взаимопро-
никновения национальных и международных систем, как фактора совершенствования азиатского механизма защиты прав человека. 
Заглядывая вперёд, автор полагает, что будущее развитие международного механизма защиты прав человека в азиатском регионе 
будет связано с растущими различиями между и без того отличающимися друг от друга государствами – членами АСЕАН.

³³ Защита прав человека; концепция «азиатских ценностей»; АСЕАН

«Дело не в том, что западный человек (как полагал Юнг) 
не может до конца постичь философские системы Востока 
(например, дзен-буддизм), а в том, что современный чело-
век не может понять дух общества, которое не ориенти-
ровано на собственность и потребительскую жадность»1.

1.	 Международная защита прав 
человека и азиатский регион

Венская конференция 1993  года, результа-
том которой стали Венская декларация и 
Программа действий по созданию Управле-
ния Верховного комиссара ООН по правам 

JUS HOMINUM
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человека, предшествовала нескольким регио-
нальным совещаниям. Именно на азиатском 
региональном совещании, состоявшемся в 
Бангкоке 29 марта – 2 апреля 1993 года, бы-
ла использована концепция «азиатских цен-
ностей» для критики международной систе
мы прав человека. Некоторые политические 
лидеры, присутствовавшие на этой встрече, 
пытались обосновать существование некоей 
единой азиатской точки зрения на права чело-
века, утверждая культурную специфику и ре-
гиональные особенности. Они также осуди-
ли попытку Запада «навязать» свою систему 
ценностей, якобы основанную на правах че-
ловека2.

Помимо региональных особенностей, в 
принятой декларации также подчёркивается 
национальный суверенитет и принцип невме-
шательства во внутренние дела, отвергают-
ся попытки навязывания помощи в развитии 
прав человека (пункт 5), а также использова-
ние избирательного подхода («двойные стан-
дарты») и политическое манипулирование 
правами человека (пункт 7). Особое внима-
ние уделяется приоритету национальных пра-
вовых систем защиты прав человека по от-
ношению к международным механизмам 
(пункт 9)3.

В последнее время азиатский регион под-
вергается всё более пристальному междуна-
родному контролю в сфере защиты прав че-
ловека. Этнические чистки (кампания этни-
ческой чистки в Мьянме против мусульман-
ского населения рохинджа в штате Ракхайн 
в 2017 году), убийства и казни (начавшаяся в 
2016 году в Филиппинах «война с наркотика-
ми»), ограничение прав и свобод (принятие 
в феврале 2018 года парламентом Камбоджи 
поправок к Конституции и Уголовному ко-
дексу, ограничивающие избирательные пра-
ва и свободу собраний) привлекли внимание 
международного сообщества и выявили во-
пиющие нарушения прав человека на конти-
ненте и лишний раз подтвердили печальную 
реальность современности: уровень защиты 
прав человека, обеспечиваемый конкретным 

2	 См.: Kausikan B. Asia’s Different Standard // Foreign Policy. 
Vol. 92. 1993. P. 24–41.

3	 См.: Заключительная Декларация регионального совещания 
для Азии в рамках Всемирной конференции по правам чело-
века. Бангкок, 29 марта – 2 апреля 1993 года. A/CONF.157/
ASRM/8. URL: https://www.ru.nl/publish/pages/688605/
bangkok-eng.pdf (дата обращения: 11.09.2018).

государством, не обязательно связан с при-
нятием им международных конвенций. Ра-
тификация договора не ведёт автоматически 
к полному выполнению государством взятых 
на себя обязательств соблюдать закреплён-
ные в нём права4.

Следует отметить, что не все азиатские 
государства ратифицировали международные 
пакты 1966 года: Бутан, Бруней, Сингапур, 
Бирма и Малайзия не ратифицировали ни 
Международный пакт о гражданских и по-
литических правах, ни Международный пакт 
об экономических, социальных и культурных 
правах. Некоторые азиатские государства 
ещё не присоединились к таким документам, 
как Конвенция против пыток и других жесто-
ких, бесчеловечных или унижающих досто-
инство видов обращения и наказания (Иран, 
Бруней, Бирма, Малайзия) или Международ-
ная конвенция о ликвидации всех форм расо-
вой дискриминации (Бруней, Бирма, Малай-
зия, Сингапур). Камбоджа, Япония и Монго-
лия – единственные азиатские страны, рати-
фицировавшие Международную конвенцию 
о защите всех лиц против насильственных 
исчезновений (Индия, Индонезия, Мальдив-
ские острова, Лаос и Таиланд подписали, но 
не ратифицировали).

Наиболее ратифицированными являют-
ся конвенции по политически менее чувстви-
тельным вопросам. Конвенция о правах ре-
бёнка была единогласно ратифицирована 
всеми странами Азии. Конвенция о ликвида-
ции всех форм дискриминации в отношении 
женщин ратифицирована всеми государст-
вами региона, за исключением Ирана.

При этом большинство азиатских госу-
дарств не признают процедуры подачи инди-
видуальных жалоб в контрольные органы, 
создание которых предусмотрено соответству-
ющими универсальными договорами в сфере 
защиты прав человека. Их позиция основана 
на концепции национального суверенитета. 
С юридической точки зрения, правительства 
выступают против международных механиз-
мов защиты прав, поскольку отдают пред-
почтение укреплению национальных, не же-
лая при этом создавать конкуренцию между 
различными механизмами. Для государств 

4	 См.: Kent A. China’s Human Rights in the “Asian Century” // 
Human Rights in Asia / ed. by Th. Davis, B. Galligan. Chelten-
ham : Edward Elgar Publishing, 2011. P. 187–211, 188.



Т. Оганесян. «Азиатские ценности» и их роль в становлении субрегиональной системы защиты прав человека в Азии    83

Азии процедуры международного рассмотре-
ния индивидуальных жалоб не имеют преиму-
щественной силы перед национальной систе-
мой правосудия; они играют дополняющую 
роль и служат неким ориентиром для нацио-
нальных властей. Кроме того, решения, при-
нимаемые договорными органами по отдель-
ным делам, не имеют обязательной юридиче-
ской силы. В политическом плане правитель-
ства стремятся «оградить» свой внутренний 
правопорядок и внутренние судебные реше-
ния от внешней критики5. Внешний контроль 
соблюдения прав человека воспринимается 
азиатскими странами как посягательство на 
суверенные права государств. Визиты в рам-
ках специальных процедур (специального до-
кладчика по вопросу о пытках, специального 
докладчика по вопросу о внесудебных казнях, 
специального докладчика по вопросу о совре-
менных формах рабства или рабочей группы 
по насильственным исчезновениям), кото-
рые принимаются азиатскими государствами, 
весьма ограниченны. Такие страны, как Син-
гапур, Лаос и Бруней, систематически отка-
зываются принимать подобные визиты. Тем 
не менее в последние годы число поездок в 
Азию с участием, в частности, специальных 
докладчиков по вопросам о судьбе правоза-
щитников, свободе выражения мнений, сво-
боде религии, независимости судей и адвока-
тов увеличилось.

Во многих азиатских странах действуют 
законы, ограничивающие свободу выражения 
мнений, ассоциаций и мирных собраний, на 
основе таких концепций, как национальная 
безопасность, общественный порядок или 
интересы государства. Например, в японском 
законодательстве понятие «общественное 
благосостояние» является расплывчатым и 
широко толкуемым (как было отмечено Ко-
митетом ООН по правам человека), что поз-
воляет в значительной степени быть основа-
нием для ограничения прав и свобод6.

Роль неправительственных организаций 
ослабляется политическим вмешательством, 
отсутствием независимости, кадров, ограни-
чительным национальным законодательст-
вом и культурой безнаказанности сильных 
мира сего. Кроме этого, национальные власти 

5	 См.: Kent A. Op. cit. P.188.
6	 См.: Rodan  G. Political Accountability and Human Rights in 

Singapore // Human Rights in Asia / ed. by Th. Davis, B. Galli-
gan. P. 70–90, 81–85.

склонны не обращать внимания на работу 
неправительственных организаций.

Ещё одна дихотомия, характерная для ри-
торики и практики многих азиатских стран, 
но которую гораздо труднее обнаружить, по-
скольку она подразумевается, – это разница 
между «поощрением» (англ.: promotion) и 
«защитой» прав человека. Акцент делается 
на первом аспекте в ущерб второму, что при-
водит к ослаблению прав7.

Желание Запада внедрить европейские 
стандарты в области прав человека в азиат-
ский регион иногда интерпретируется азиат-
скими странами как желание установить геге-
монию и оказывать политическое давление. 
Различие подходов по вопросам прав челове-
ка уже приводило к напряжённости в отно-
шениях между азиатскими и европейскими 
странами.

2.	 Специфика азиатского недоверия  
к международному праву  
и правосудию

Одной из причин недоверчивого отношения 
азиатских стран к международному праву яв-
ляется то обстоятельство, что подавляющее 
большинство азиатских государств не участ-
вовали в переговорах по большинству согла-
шений, определяющих современный между-
народный порядок8. Например, на Гаагских 
мирных конференциях 1899 и 1907 годов при-
сутствовали лишь четыре азиатские страны 
(Китай, Иран, Япония и Таиланд). Что каса-
ется самой ООН, то только 5 из 51 первона-
чальных членов в 1945  году были из Азии 
(Индия, Пакистан, Бангладеш, Бирма, Ки-
тай).

В связи с этим С. Честерман отмечает, 
что колониализм, неравноправные договоры 
и послевоенный опыт способствовали фор-
мированию представления азиатских стран о 
том, что международное право имеет сомни-
тельную легитимность, может использовать-
ся в политических целях и неизбежно носит 
избирательный характер при его примене-

7	 См.: International Federation for Human Rights. Demystifying 
Human Rights Protection in Asia. 17  November 2015. P. 21. 
URL: https://www.fidh.org/IMG/pdf/asie669anglaisbassdef.pdf 
(дата обращения: 27.03.2018).

8	 См.: Chesterman S. Asia’s Ambivalence About International Law 
& Institutions: Past, Present, and Futures // European Journal of 
International Law. Vol. 27. 2017. No. 4. P. 945–978, 948.
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нии9. С. Честерман в качестве одной из при-
чин «недоверия» азиатского общества приво-
дит пример судебных процессов против Япо-
нии после Второй мировой войны, отмечая, 
что данные процессы укрепили подозрения 
в том, что международное уголовное право 
лишь выборочно рассматривает предпола-
гаемые проступки, оставляя нерешёнными 
многие другие политические проблемы10.

Такое восприятие международного права 
устойчивым образом закрепилось в некото-
рых странах. В частности, профессор Нацио-
нального тайваньского университета Чу Ли-
Лу, признав существование международно-
го права, отметил, что если «международное 
право невыгодно стране, то мы не будем его 
использовать и должны найти ему замену»11. 
По всей вероятности, такой заменой высту-
пают нормы национального права, ориенти-
рованные прежде всего именно на так назы-
ваемые «азиатские ценности».

Неудивительно также то, что азиатские 
государства реже прибегают к услугам меж-
дународного правосудия. Только 15 из 53 го-
сударств Азиатско-Тихоокеанского региона 
когда-либо выступали перед международным 
судом. А. С. Исполинов, отмечая итоги эво-
люции международных судов за прошедшие 
25  лет, признаёт, что активность междуна-
родных судов по-прежнему остаётся в значи-
тельной степени европейским феноменом12, 
так как 96 % всех решений международных 
судов по жалобам частных лиц было вынесе-
но европейскими судами13. Отсутствие в Азии 
регионального международного судебного 
органа можно объяснить ментальными осо-
бенностями азиатских народов, которые рас-
ценивают обращение в суд как неумение до-
говариваться14. В связи с этим предпочтение 

9	 См.: Chesterman S. Op. cit. P. 965.
10	 См.: Ibid. P. 946.
11	 Chu Li-lu. Refute the Absurd Theory Concerning International 

Law // People’s Daily. 1957, 18 September. Цит. по: Chiu H. 
Communist China’s Attitude toward International Law // The 
American Journal of International Law. Vol. 60. 1966. No. 2. 
P. 245–267, 248.

12	 См.: Исполинов  А. С. Эволюция и пути развития современ-
ного международного правосудия // Lex Russica. 2017. № 10 
(131). С. 58–87, 66.

13	 См.: Alter K. J. Private Litigants and the New International Courts 
// Comparative Political Studies. Vol. 39. 2006. No. 1. P. 22–49, 
43.

14	 См.: Koh T. International Law and the Peaceful Resolution of 
Disputes: Asian Perspectives, Contributions, and Challenges // 
Asian Journal of International Law. Vol. 1. 2011. No. 1. P. 57–60, 
58.

отдаётся посредничеству и медиации, ведь в 
этом случае итоговое решение будет компро-
миссом, устраивающим обе стороны, и никто 
не «потеряет лицо» от проигрыша в суде15.

3.	 Особенности азиатской модели 
защиты прав человека

Отсутствие в Азии регионального документа 
в области прав человека и механизма их за-
щиты делает эту часть света уникальной. Ев-
ропа, Африка и Америка имеют региональ-
ные системы, хотя и различные по природе. 
Тот порядок в области защиты прав, который 
сложился во многих азиатских странах, обла-
дает специфичными признаками.

Несмотря на то что большинство азиат-
ских государств в конечном счёте признают 
универсальность прав человека, предприни-
мая усилия по созданию возможностей для 
различного толкования и применения этих 
прав, тем не менее, как отмечает С. Честер-
ман, до принятия Венской Декларации о пра-
вах человека правительства азиатских стран в 
Бангкокской Декларации 1993 года предпри-
няли попытки ослабить универсальность прав 
человека посредством ссылок на националь-
ные и региональные особенности16. Деклара-
ция АСЕАН по правам человека 2012 года в 
статье 7 содержит следующие очевидные ого-
ворки относительно универсальности защи-
щаемых прав человека: «Все права челове-
ка универсальны… В то же время реализация 
прав человека должна рассматриваться в ре-
гиональном и национальном контексте с учё-
том различных политических, экономических, 
правовых, социальных, культурных, истори-
ческих и религиозных особенностей»17. По 
мнению С. Честермана, тем самым государ-
ства  – члены АСЕАН договорились между 
собой придерживаться более низкого стан-
дарта, чем тот, который они уже взяли на себя 
в Вене в 1993 году18.

Универсальность политических свобод и 
гражданских прав в некоторых азиатских 
странах часто оспаривается на том основа-
нии, что они мешают экономическому и со-

15	 См.: Исполинов А. С. Указ. соч. С. 66.
16	 См.: Chesterman S. Op. cit. P. 970.
17	 Декларация АСЕАН по правам человека. URL: http://www.

asean.org/storage/images/ASEAN_RTK_2014/6_AHRD_
Booklet.pdf (дата обращения: 11.09.2018).

18	 См.: Chesterman S. Op. cit. P. 971.
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циальному прогрессу, который может осуще-
ствляться более эффективно на основе наци-
ональных ценностей. В связи с этим бывший 
премьер-министр Китая Ли Пэн отметил, что 
каждая страна должна сама определять свою 
концепцию прав человека и демократии19.

Принимая во внимание достижения ев-
ропейской конвенционной системы защиты 
прав человека, необходимо отметить, что сло-
жившийся порядок защиты прав человека в 
азиатских государствах отличается своеобра-
зием применяемых подходов. Джон Д. Чиор-
циари, отмечая, что азиатские государства 
зачастую пренебрегают гражданскими и по-
литическими правами, выдвигая на передний 
план экономические, социальные и культур-
ные права, вместе с тем указывает, что азиат-
ское общество, в отличие от западного, сфо-
кусировано прежде всего на обязанностях 
индивида перед государством, нежели на пра-
вах и свободах20. Сравнение азиатской моде-
ли прав человека с европейской часто осно-
вано на экономических и политических аспек-
тах, а также на культурных особенностях, где 
вопросам индивидуальных прав человека уде-
ляется наименьшее внимание. Данный факт, 
как нам представляется, основан, прежде 
всего, на различии подходов азиатского и ев-
ропейского сообщества к толкованию и им-
плементации положений международных до-
говоров в области прав человека.

Несмотря на свои недостатки, европей-
ская система защиты прав человека счита-
ется наиболее успешной на региональном 
уровне. Регион Южной Азии концептуально 
находится в другой плоскости, и применение 
тех же моделей и стандартов защиты прав че-
ловека в странах Азии невозможно.

Главное, что отличает европейскую си-
стему защиты прав человека,  – наличие 
международной организации на континенте 
в области прав человека (Совет Европы) и 
основополагающего договора (Европейская 
Конвенция о защите прав человека и основ-
ных свобод), который объединяет государства 
и движет их к коллективной цели – «дости-
жение большего единства между его члена-

19	 См.: Barr M. Lee Kuan Yew and the “Asian Values” Debate // 
Asian Studies Review. 2000. No. 3. P. 309–334, 314.

20	 См.: Ciorciari J. D. Institutionalizing Human Rights in Southeast 
Asia // Human Rights Quarterly. 2012. Vol. 34. No. 3. P. 695–
725, 699.

ми… одним из средств достижения этой цели 
является защита и развитие прав человека и 
основных свобод»21. При этом Совет Европы 
установил механизм контроля за исполнени-
ем решений Европейского Суда по правам 
человека, который осуществляется Комите-
том Министров. Представить, что такая мо-
дель может быть применена в Азии, довольно 
сложно в связи с рядом особенностей.

Во-первых, существует концептуальное 
различие, которое заключается в совершенно 
различных подходах к ценностям прав чело-
века, их соблюдению и защите. Во-вторых, 
невозможность объединить и свести все на-
роды Азии в одну универсальную модель вос-
приятия прав и свобод и на основе этого при-
нять конвенцию о правах человека, которая 
стала бы универсальной для всех государств 
Азии. Это подтверждается даже тем, что во 
многих странах Азии смертная казнь принята 
обществом как неотъемлемая и справедли-
вая часть системы наказаний. В-третьих, при-
сутствует и религиозная составляющая. Если 
Европа может быть интегрирована преиму-
щественно христианскими догмами, а послед-
ние, в свою очередь, могут быть имплементи-
рованы в правовую мысль и договоры, то в 
азиатских странах иная концепция восприя-
тия соотношения религиозных и правовых 
норм. В-четвёртых, потребуется много време-
ни, чтобы гармонизировать национальные за-
конодательства стран Азии в соответствии с 
принятыми универсальными нормами в об-
ласти права человека.

Неоднократные попытки западных стран 
объявить свою индивидуалистическую тради-
цию общей в рамках универсальной концеп-
ции прав человека были отвергнуты азиат-
скими странами как нарушение права других 
культур ценить свои коллективистские тра-
диции.

Экономические и социальные права име-
ют преимущественное значение для азиат-
ской концепции прав человека. В основе это-
го лежит идея, что нищета является главным 
препятствием для эффективного осуществле-
ния прав человека: без безопасности и мате-
риального благополучия человек не может 

21	 Преамбула Конвенции о защите прав человека и основных 
свобод 1950 года. URL: https://www.coe.int/en/web/conven 
tions/full-list/-/conventions/rms/0900001680063765 (дата 
обращения: 27.03.2018).
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осуществить свои права22. Бывший Прези-
дент Филиппин Фердинанд Маркос просла-
вился своим девизом «хлеб прежде свобо-
ды», который красноречиво резюмирует при-
оритетное значение экономического развития 
с точки зрения гражданских и политических 
прав. Многие азиатские государства в своей 
риторике отдают приоритет экономическому 
развитию и удовлетворению основных по-
требностей.

Исходя из вышеизложенного, представ-
ляется возможным выделить ряд принципов 
азиатского общества, на основе которых и 
складывается особая правовая культура и от-
ношение к правам человека в регионе:

– Уважение к властям и старейшинам как 
определено в конфуцианской философии: 
«уважение со стороны тех, кем правят, к тем, 
кто правит». Последние считаются непогре-
шимыми просто потому, что они осущест-
вляют политическую власть; решения власти 
не должны ставиться под сомнение. Кроме 
того, государство представлено как гарант 
стабильности.

–  Семейные и общественные ценности. 
Сообщество и семья воспринимаются как 
институты, превосходящие индивида. В слу-
чае возникновения конфликта между интере-
сами общины или семьи и правами отдель-
ного индивида предпочтение отдаётся перво-
му институту. Индивид и его права являются 
частью коллективных прав группы. Особое 
внимание уделяется обязанностям человека 
перед обществом, труду и дисциплине. Люди 
видят себя с точки зрения их роли в социаль-
ной группе и должны соответствовать си-
стеме обязанностей и ценностей, где работа 
имеет наивысший приоритет, потому что она 
гарантирует экономическую независимость 
и стабильность обществу.

– Приоритет экономических прав и сво-
бод перед личными и политическими. Граж-
данские и политические права воспринима-
ются как индивидуалистические и порожда-
ющие нестабильность в обществе. Позиция 
сингапурской школы в этой области заклю-
чается в осуждении Запада в «одержимости 

22	 См.: пункт  19 Заключительной Декларации регионального 
совещания для Азии в рамках Всемирной конференции по 
правам человека. Бангкок, 29 марта – 2 апреля 1993 года. A/
CONF.157/ASRM/8. URL: https://www.ru.nl/publish/pages/ 
688605/bangkok-eng.pdf (дата обращения: 11.09.2018).

правами», приводящей к молчаливому кон-
фликту между индивидом и государством23.

Осознавая невозможность единообраз-
ного толкования международных норм в об-
ласти прав человека европейскими и азиат-
скими странами, уместно привести слова 
бывшего члена Комитета по правам челове-
ка, а в последующем председателя Междуна-
родного Суда ООН Розалин Хиггинс: «Что 
является подходящим и чувствительным для 
западноевропейских демократий, не подходит 
для глобальной системы, включающей в себя 
самые разнообразные политические и эконо-
мические системы»24.

4.	 «Азиатские ценности»: за и против

Отправной точкой для любого обсуждения 
прав человека в Азии часто являются так на-
зываемые «азиатские ценности». Неизмен-
ным общим содержанием различных тракто-
вок концепции «азиатских ценностей» явля-
ется отрицание и неприятие принципа уни-
версальности прав человека25.

Дискуссия об «азиатских ценностях» воз-
никла на Всемирной конференции по правам 
человека, состоявшейся в 1993 году в Вене. 
В связи с этим делегации Китая и Сингапура 
решительно выступили против универсаль-
ного толкования прав человека, за которое 
выступали представители западных стран. 
Утверждалось, что коллективистские тради-
ции Азии и прежде всего конфуцианской Вос-
точной Азии по своей сути противоположны 
индивидуализму прав человека в западном 
понимании.

В контексте «азиатских ценностей» от-
мечается, что существуют культурные особен-
ности, несовместимые с международно при-
знанными стандартами защиты прав и сво-

23	 По этому вопросу см.: Wai-Teng Leong L. From “Asian Values” 
to Singapore Exceptionalism // Human Rights in Asia: A Reas-
sessment of the Asian Values Debate / ed. by L. Avonius, 
D. Kingsbury. New York  : Palgrave MacMillan, 2008. P. 121–
140; Zakaria F. Culture Is Destiny: A Conversation with Lee 
Kuan Yew // Foreign Affairs. Vol. 73. 1994. No. 2. P. 109–126; 
Kausikan B. Asia’s Different Standard // Foreign Policy. Vol. 92. 
1993. P. 24–41.

24	 Higgins R. The United Nations: Still a Force for Peace // Modern 
Law Review. Vol. 52. 1989. No. 1. P. 1–21, 8.

25	 См.: Ghai Y. Understanding Human Rights in Asia // Interna-
tional Protection of Human Rights: A Textbook / ed. by 
C. Krause, M. Scheinin. Turku : Åbo Akademi University, Insti-
tute for Human Rights, 2012. P. 547–574.
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бод26. Как отметил К. Вельзел, «азиатские 
ценности выступают своего рода иммуните-
том против западного влияния»27.

Следует признать, что сегодня наступил 
новый этап дебатов об «азиатских ценно-
стях». Концепции «азиатских ценностей» 
придерживаются большинство азиатских го-
сударств в противовес попыткам Запада «на-
учить азиатов демократии и правам чело
века»28. Концепция «азиатских ценностей» 
сложилась как явление и изложена в различ-
ных формах: литературе, прессе, средствах 
массовой информации, официальных доку-
ментах и выступлениях правительств.

Концепция «азиатских ценностей» приоб-
рела политическое значение во многих азиат-
ских странах, особенно потому, что она часто 
формулируется в правительственной ритори-
ке и официальных заявлениях. Утверждая эти 
ценности, лидеры стран региона находят в них 
удобный инструмент для подавления внут-
ренней критики и разжигания антизападных 
настроений в обществе.

Концепция «азиатских ценностей» имеет 
важное значение для многих азиатов, кото-
рые критически настроены по отношению к 
западным ценностям и западному правосо-
знанию. С. Хантингтон, описывая эту азиат-
скую напористость как «столкновение циви-
лизаций», предсказал, что будущие глобаль-
ные конфликты будут вестись не по идеологи-
ческим линиям разлома, а по культурным раз-
личиям29. Несмотря на то что этот тезис вы-
звал критику как на Западе, так и в Азии, он 
«дополнил попытки некоторых азиатских по-
литических лидеров оградить свои режимы» 
от обвинений в нарушении прав человека и 
оправдать авторитарное правление, отстаи-
вая превосходство «азиатских ценностей»30.

Ю. С. Хун отмечает, что многие азиатские 
страны хотят, чтобы «азиатские ценности» 

26	 См.: International Federation for Human Rights. Demystifying 
Human Rights Protection in Asia. 17 November 2015. P. 8. URL: 
https://www.fidh.org/IMG/pdf/asie669anglaisbassdef.pdf (дата 
обращения: 27.03.2018).

27	 Welzel C. The Asian Values Thesis Revisited: Evidence from the 
World Values Surveys // Japanese Journal of Political Science. 
Vol. 12. 2011. No. 1. P. 1–31, 4.

28	 Chesterman S. Op. cit. P. 970.
29	 См.: Huntington S. The Clash of Civilizations and the Remaking 

of World Order. New York : Simon & Schuster, 2009. P. 28.
30	 Hewison  K., Rodan  G. A “Clash of Cultures” or the Conver-

gence of Political Ideology? // Pathways to Asia: The Politics of 
Engagement / ed. by R. Robinson. St Leonards : Allen & Unwin, 
1996. P. 29–55, 29.

стали и современными, и традиционными 
одновременно, но не вестернизировались31. 
Исходя из мнений, высказанных азиатскими 
лидерами, Ю. С. Хун добавляет к «азиатским 
ценностям» следующее: во-первых, права 
человека не являются универсальными и не 
могут быть глобализованы. Они возникают 
по-разному в зависимости от конкретных со-
циальных, экономических, культурных и по-
литических условий. Во-вторых, азиатские 
общества сосредоточены не на личности, а на 
семье. Нация похожа на большую семью, где 
правительство рассматривается как неоспо-
римый «отец», который обязан выполнять 
как дисциплинарные, так и опекунские функ-
ции. Предполагается, что для азиатов есте-
ственно позволить объединённым интересам 
семьи и нации идти впереди интересов каждо-
го человека. В-третьих, азиатские общества 
ставят социальные и экономические права 
выше политических прав человека. И нако-
нец, право нации на самоопределение вклю-
чает внутреннюю юрисдикцию правительства 
в отношении прав человека. Это означает, 
что другие страны не должны вмешиваться 
во внутренние дела государства, включая по-
литику в области прав человека32.

Противники «азиатских ценностей» счи-
тают, что данная концепция используется для 
обоснования ограничения правительствами 
свободы слова и средств массовой информа-
ции. Важно понимать, что не все представи-
тели азиатских государств принимают «ази-
атские ценности». Некоторые из них – ми-
нистр иностранных дел Мьянмы Аунг Сан Су 
Чжи и бывший Президент Индонезии Абдур-
рахман Вахид – заявляли о своём неприятии 
антидемократических элементов концепции 
«азиатских ценностей». Бывший премьер-
министр Малайзии Анвар Ибрагим неодно-
кратно говорил о том, что «совершенно по-
стыдно ссылаться на азиатские ценности как 
на предлог для автократической практики 
и  отрицания основных прав и гражданских 
свобод»33. Лауреат Нобелевской премии 
1998 года Амартия Сен отмечал, что «азиат-
ские ценности» не могут действовать из-за 

31	 См.: Hoon C. Y. Revisiting the “Asian Values” Argument Used by 
Asian Political Leaders and Its Validity // Indonesian Quarterly. 
Vol. 32. 2004. No. 2. P. 154–174, 155.

32	 См.: Ibid. P. 156.
33	 Kraar  L. What Pacific Century? // Fortune. 1999. Vol. 140. 

No. 10. P. 198.
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преобладающего культурного разнообразия, 
встречающегося в Азии34. В свою очередь 
бывший Президент Южной Кореи и лауреат 
Нобелевской премии 2000 года Ким Дэ Чжун 
утверждает, что «азиатские ценности» – это 
двусмысленный подход (англ.: doublespeak), 
направленный на подавление универсальных 
прав человека35.

Как отмечает К. Вельзел, «тезис об азиат-
ских ценностях был придуман как дымовая 
завеса для сокрытия репрессивной практики 
власти»36. Признавая разнообразие и разли-
чие ценностей в азиатских обществах, тем не 
менее можно отметить, что «азиатские цен-
ности» зачастую политизируются и концеп-
туализируются авторитарными лидерами как 
инструмент легитимизации сложившегося ре-
жима и правопорядка. Для таких лидеров об-
ращение к «азиатским ценностям» является 
проявлением оппортунизма, а также спосо-
бом избежать международной критики внут-
ренней политики в области прав человека.

5.	 Роль АСЕАН в развитии 
правозащитной линии

Идея создания правозащитного органа Ас-
социации государств Юго-Восточной Азии не 
является новой. Она появилась в 1993  году 
после того, как Всемирная конференция 
ООН по правам человека приняла Венскую 
декларацию и Программу действий, призвав 
государства-члены создать региональные ор-
ганы по правам человека там, где они ещё 
не существовали37. Вскоре после этого мини-
стры иностранных дел стран АСЕАН догово-
рились на совещании о том, что «АСЕАН 
следует рассмотреть вопрос о создании соот-
ветствующего регионального механизма по 
правам человека»38. Тем не менее квазиреги-

34	 См.: Amartya K. S. Democracy as a Universal Value // Journal 
of Democracy. 1999. Vol. 10. No. 3. P. 3–17, 7.

35	 См.: Kim D. J. Is Culture Destiny? The Myths of Asia’s Anti-
Democratic Values // Foreign Affairs. Vol. 73. 1994. No. 6. 
P. 189–194, 191.

36	 Welzel C. Op. cit. P. 4.
37	 Венская декларация и Программа действий, принятые Все-

мирной конференцией по правам человека 25 июня 1993 го-
да, пункт  37. A/CONF.157/23. URL: http://www.un.org/ru/
documents/decl_conv/declarations/viendec93.shtml (дата об-
ращения: 11.09.2018).

38	 Совместное коммюнике 26-й встречи на уровне министров 
иностранных дел АСЕАН, пункт 18. URL: http://asean.org/ 
?static_post=joint-communique-of-the-twenty-sixth-asean-
ministerial-meeting-singapore-23–24-july-1993 (дата обраще-
ния: 27.03.2018).

ональному органу Юго-Восточной Азии по-
требовалось семнадцать лет, чтобы включить 
повестку прав человека в деятельность меж-
правительственной комиссии АСЕАН по пра-
вам человека.

В 2007 году главы десяти государств, вхо-
дящих в АСЕАН, подписали первый в исто-
рии организации устав. После многих лет 
внутренних разногласий и внешнего давле-
ния лидеры в итоге согласились включить в 
этот документ статью, предписывающую соз-
дать новый орган для «поощрения и защиты 
прав человека» в регионе. Это привело к соз-
данию в 2010 году межправительственной ко-
миссии АСЕАН по правам человека. Эти со-
бытия были примечательны для Ассоциации, 
которая стремилась избегать щекотливых во-
просов, связанных с основными свободами и 
демократией39. Тем не менее некоторые пра-
возащитники и аналитики оценили созданную 
Комиссию как «беззубую»40.

Процесс принятия декларации АСЕАН о 
правах человека 2012  года ярко продемон-
стрировал, насколько сильными могут быть 
традиции. Декларация была принята на сам-
мите в ноябре 2012  года после нескольких 
лет переговоров, в ходе которых уровень 
консультаций с гражданским обществом был 
очень низким. В Декларации перечислены 
обязанности отдельных лиц в отношении их 
прав, а также «национальная безопасность» 
и «общественная мораль» как основания для 
многочисленных ограничений.

Какие последствия имеет появление пра-
возащитной линии (функции) у АСЕАН для 
Юго-Восточной Азии? В зарубежной литера-
туре можно встретить несколько точек зре-
ния по данному вопросу. Одни учёные счита-
ют, что правозащитная повестка дня в рамках 
АСЕАН, по сути, является фикцией и «права 
человека всё ёще рассматриваются государ-
ствами – членами АСЕАН как угроза для на-

39	 См.: Ciorciari J. D. Op. cit.
40	 См.: Amnesty International, Human Rights Watch и другие 

международные организации обеспокоены тем, что АСЕАН 
дала комиссии недостаточно независимости, чтобы осущест-
вить значимые краткосрочные изменения. См.: ASEAN’s New 
Body Must Protect and Promote Human Rights. URL: https://
www.amnesty.org/en/latest/news/2009/07/nuevo-organo-
asean-debe-proteger-y-promover-ddhh-20090721/ (дата обра-
щения: 27.03.2018). См. также: Staggs Kelsall M. The New 
ASEAN Intergovernmental Commission on Human Rights: 
Toothless Tiger or Tentative First Step? // Asia-Pacific Issues. 
2009. No. 90. URL: https://www.files.ethz.ch/isn/106398/
api090.pdf (дата обращения: 27.03.2018).
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ционального суверенитета»41. М. Дэвис от-
мечает, что появление у АСЕАН линии в об-
ласти прав человека было связано скорее с 
риторической и политической ценностью дан-
ного заявления, нежели с желанием АСЕАН 
признать права человека в качестве высшей 
ценности42.

Другая группа учёных отмечает опреде-
лённый прогресс в области защиты прав от-
дельных категорий людей, в частности прав 
женщин и детей, ссылаясь на некоторую 
практику государств – членов АСЕАН по ре-
ализации Конвенции о ликвидации всех форм 
дискриминации в отношении женщин и Кон-
венции о правах ребёнка43. Причина «продви-
жения» прав женщин, детей, а также инвали-
дов в государствах – членах АСЕАН видится 
в том, что права данных категорий людей рас-
сматриваются азиатскими странами качест-
венно иначе, чем права человека в целом, по-
скольку представляют меньшую угрозу для 
политического режима. Более того, с 2002 го-
да осуществляет свою деятельность Комитет 
АСЕАН по положению женщин. Тем не ме-
нее факт того, что вопросы прав женщин 
рассматриваются отдельной комиссией, сви-
детельствует о том, что они рассматриваются 
как имеющие иной статус по сравнению с дру-
гими проблемами в области прав человека.

Безусловно, одним из последствий пра-
возащитной риторики АСЕАН является ра-
тификация её членами некоторых междуна-
родных договоров в области прав человека 
(Конвенции о правах инвалидов, Конвенции 
о защите всех лиц от насильственных исчез-
новений, Конвенция о правах ребёнка). Од-
нако долю обоснованного скептицизма в от-
ношении наличия разрыва между ратифика-
цией и соблюдением также высказывают 
многие учёные. Например, У. Хатауэй указы-
вает, что ратификация договоров по правам 
человека является «красноречивым» (англ.: 
expressive) актом, задуманным скорее как 
стратегический щаг, предполагающий согла-

41	 Maznah M. Towards a Human Rights Regime in Southeast Asia: 
Charting the Course of State Commitment // Contemporary 
Southeast Asia. Vol. 24. 2002. No. 2. P. 230–251, 230.

42	 См.: Davies  M. States of Compliance: Global Human Rights 
Treaties and ASEAN Member States // Journal of Human 
Rights. Vol. 13. 2014. No. 4. P. 414–433, 417.

43	 См.: Linton  S. ASEAN States, their Reservations to Human 
Rights Treaties and the Proposed ASEAN Commission on Wom-
en and Children // Human Rights Quarterly. Vol. 30. 2008. 
No. 2. P. 436–493.

сие со стандартами в области прав человека, 
а не провоцирующий значимые изменения44.

С 2007  года принятие Устава АСЕАН, 
формирование Межправительственной ко-
миссии АСЕАН по правам человека и под-
писание Декларации прав человека АСЕАН 
в 2013 году вывели защиту прав человека на 
некий новый уровень в странах Ассоциации. 
Принятая Декларация прав человека АСЕАН 
является воспроизводством положений Все-
общей декларации прав человека, о чём сви-
детельствует положение о приверженности 
«всем экономическим, социальным и куль-
турным правам во Всеобщей декларации» 
(статья  10). Тем не менее правозащитная 
деятельность АСЕАН подверглась критике со 
стороны нескольких гражданских организа-
ций и международных правозащитных орга-
низаций, включая «Amnesty International», 
«Human Rights Watch» и Верховного ко-
миссара ООН по правам человека. Основная 
критика направлена на использование кон-
цепций «азиатских ценностей» и «культур-
ного релятивизма», из которых следует, что 
права человека не применяются повсемест
но и внутреннее законодательство в области 
прав человека может преобладать над меж-
дународными нормами.

Сотрудничество АСЕАН в области прав 
человека серьёзно осложняется институцио-
нальными недостатками. Самым серьёзным 
является отсутствие механизма для обеспе-
чения принуждения и введения санкций в 
случае неисполнения государством обяза-
тельств в области прав человека. Обязатель-
ства стран ACEAH поощрять и защищать 
права человека часто оказывается неиспол-
ненными, особенно когда речь идёт о поли-
тических правах. Политическая реальность 
в современной Юго-Восточной Азии остаёт-
ся большим препятствием для продвижения 
региональной повестки дня в области прав 
человека. Как отмечает Р. Сукма, среди стран 
АСЕАН различия становятся правилом, а не 
исключением, что свидетельствует о том, что 
АСЕАН в целом ещё не готова охватить всю 
полноту норм в области прав человека45. Уже 

44	 См.: Hathaway O. A. Do Human Rights Treaties Make a Differ-
ence? // Yale Law Journal. Vol. 111. 2002. No. 8. P. 1935–2042.

45	 См.: Sukma R. ASEAN’s Human Rights Agenda: Modest Be-
ginning, Reasonable Prospects – and How the West Can Help: 
Asia Paper Series, The German Marshall Fund of the United 
States, 2011. URL: https://ru.scribd.com/document/49799 
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сегодня очевидно, что ряд государств – чле-
нов АСЕАН, таких как Индонезия, Таиланд 
и Филиппины, не заинтересованы в пролон-
гации применения «азиатских ценностей» к 
международным стандартам в области прав 
человека. Как отмечает ряд исследователей, 
повестка прав человека поставила под угрозу 
репутацию некоторых стран АСЕАН и самой 
Ассоциации. Государства  – члены АСЕАН 
по-прежнему озабочены вопросами государ-
ственного суверенитета и национального пра-
ва. Кроме того, в регионе по-прежнему су-
ществуют значительные препятствия на пути 
осуществления прав, что обусловлено осо-
бым подходом к пониманию прав в АСЕАН. 
Складывается впечатление, что Комиссии 
АСЕАН по правам человека уготована роль 
некоей «скромной платформы»46.

Б. Наги выражает сомнения в совмести-
мости «пути АСЕАН» с проектом прав че-
ловека и считает, что сначала необходимо 
решить государственные политические дис-
балансы Ассоциации47. На наш взгляд, не-
смотря на достижение незначительного про-
гресса в деле осуществления прав человека 
в АСЕАН, попытки продвижения прав чело-
века во всех государствах – членах АСЕАН 
будут неэффективными, пока страны исполь-
зуют в политических целях «азиатские ценно-
сти» и нарушают политические права.

Несмотря на возникшую напряжённость и 
озабоченность с ситуацией с правами челове-
ка в Азии, механизм защиты прав АСЕАН – 
единственный мостик в направлении укреп-
ления прав человека и сотрудничества в этой 
сфере между АСЕАН и Западом. С учётом 
конфронтационного режима взаимодействия 
АСЕАН с Европейским Союзом в области 
прав человека тем не менее данный диалог 
(в большей части критикующий) привёл к 
созданию пространства для обмена информа-
цией о правах человека между Азией и Запа-
дом48. Западные страны могут помочь АСЕАН 
укрепить свой региональный потенциал для 

161/ASEAN-s-Human-Rights-Agenda-Modest-Beginning-
Reasonable-Prospects-and-How-the-West-Can-Help (дата об-
ращения: 27.03.2018).

46	 См.: Ibid.
47	 См.: Nagy  B. Human Rights and the “ASEAN Way”: Political 

Barriers to Progress. November 16, 2016. URL: https://www.e-
ir.info/2016/11/16/human-rights-and-the-asean-way-
political-barriers-to-progress/ (дата обращения: 10.09.2018).

48	 См.: Manea  M. G. Human Rights and the Interregional Dia-
logue between Asia and Europe: ASEAN–EU Relations and 
ASEM // Pacific Review. Vol. 21. 2008. No. 3. P. 369–396.

поддержки основных прав человека. Однако 
западная политика и помощь в этом направ-
лении должны быть сформулированы с пони-
манием того, что изменения будут постепен-
ными с учётом институциональных и поли-
тических ограничений региона.

Будущее Юго-Восточной Азии вполне мо-
жет характеризоваться растущими различия-
ми между и без того отличающимися друг от 
друга членами АСЕАН. Однако уже сегодня 
опыт АСЕАН в соблюдении прав человека 
указывает на то, что в ближайшее время от 
организации не стоит ждать качественных 
изменений в области прав человека. И это 
несмотря на то, что национальные, регио-
нальные субъекты гражданского общества в 
настоящее время заполняют «пространство 
прав человека» АСЕАН, оказывая давление 
на правительства государств-членов и учреж-
дения АСЕАН.

Несмотря на свой потенциал, маловероят-
но, что АСЕАН в ближайшее время сможет 
бороться за приближение к международным 
стандартам в области прав человека. В этом 
контексте необходимо укрепить деятельность 
региональных неправительственных орга-
низаций и правозащитников, которые вы-
ступают за усиление защиты прав человека. 
В конце концов, именно эти голоса сыграли 
центральную роль в том, чтобы у АСЕАН по-
явилась правозащитная функция, пусть и ма-
лоэффективная на настоящий момент.

6.	 Заключение

Роль и положение Азии в международной си-
стеме очевидно меняются. Сфера охвата меж-
дународного права расширилась благодаря 
принятию многих договоров и норм обычного 
международного права. Произошли и прак-
тические изменения: увеличилось число ор-
ганов, отвечающих за права человека. Гло-
бальные дискуссии по правам человека так-
же изменились и стали более устойчивыми, а 
сами права человека играют более важную 
роль в международных отношениях и стали 
предметом дискуссий в рамках двусторонних 
переговоров.

Однако на сегодняшний день перспекти-
вы создания в Азии единого регионального 
механизма защиты прав человека выглядят 
малореальными. Тем более не приходится го-
ворить и о перспективах возникновения Ази-
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атского суда по правам человека как субре-
гионального суда из числа более готовых к 
этому государств.

Опыт региональных правозащитных си-
стем (Совет Европы, Организация амери-
канских государств, Африканский союз) по-
казывает, что защита прав человека может 
добиться значительного успеха только в том 
случае, если она является одним из элемен-
тов политики государств данного региона. 
Азиатские же государства вместо решения 
собственных проблем с соблюдением прав 
человека предпочитают придерживаться кон-
цепции «азиатских ценностей», отрицая уни-
версальность прав человека.

Тем не менее отношения азиатских стран с 
международной системой – это «улица с дву-
сторонним движением», где обе стороны вли-
яют друг на друга. Международные механиз-
мы всё чаще критически смотрят на то, что 
происходит в Азии, и азиатские страны де-
монстрируют взаимодействие с ними. Усили-
вается взаимопроникновение национальных 
и международных систем, несмотря на раз-
ную степень приверженности всех стран. 
Вместе с этим Азия всё ещё находится на на-
чальном этапе создания собственной регио-
нальной системы прав человека.
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lack of universality of political freedoms and civil rights, as well as an at-
tempt to analyze “Asian values” in the context of human rights protection. It 
is noted that the concept of “Asian values” is politicized by authoritarian 
leaders and used as a tool for legitimizing the current regime and the rule of 
law. The article notes that the external control of human rights by Asian 
states is perceived as an infringement of the sovereign rights of states. The 
article examines the consequences of the emergence of a human rights 
function in ASEAN, as well as the shortcomings of the existing ASEAN 
mechanism in the field of human rights protection. The author points out 
that attempts to “promote” human rights in ASEAN member states will be 
ineffective as long as the governments of these states use “Asian values” for 
political purposes and violate political rights. The final part of the article 
notes the role of the interpenetration of national and international systems 
as a factor for improving the mechanism of human rights protection in Asia.
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Тенденции развития международного 
инвестиционного арбитража:  
вопросы по существу споров
Илья Рачков*

Особенностью международного инвестиционного права является то, что в нём нет единых правил – ни материально-правовых, ни 
процессуальных. Нет и единого органа по разрешению инвестиционных споров. Результатом является непредсказуемость в примене-
нии и толковании норм международного инвестиционного права. Некоторую ясность в этот вопрос вносит практика международных 
инвестиционных арбитражей. В статье проанализированы конкретные примеры такой практики по следующим десяти вопросам, 
возникающим при рассмотрении международных инвестиционных споров по существу: международный минимальный стандарт об-
ращения; отказ в правосудии; стандарт справедливого и равноправного обращения; экспроприация; полная защита и безопасность; 
сфера действия «зонтичной оговорки»; режим наибольшего благоприятствования; отмена арбитражных решений по правилам МЦУИС; 
пересмотр арбитражных решений национальными судами. Конечно, список этих вопросов неисчерпывающий. Некоторые из десяти 
вопросов рассматриваются с точки зрения разных аспектов. Например, стандарт справедливого и равноправного обращения включает 
в себя концепцию законных ожиданий иностранного инвестора. Однако эти законные ожидания нередко сталкиваются с публичными 
интересами, поскольку на государстве лежит обязанность поддерживать всеобщее благополучие. Примером может служить принятие 
государством мер в сфере здравоохранения: результатом может стать фактическая утрата иностранным инвестором его инвестиций. 
Поэтому принимающему государству важно понимать, в какой степени оно может менять свою правовую базу, чтобы не создавать 
питательную среду для исков от иностранных инвесторов. Несоблюдение договорных обязательств государством также может быть 
квалифицировано как нарушение стандарта справедливого и равноправного обращения. Поскольку в наше время прямая экспро-
приация стала довольно редким явлением, в статье рассматривается косвенная экспроприация. Она имеет разные аспекты, например: 
соотношение с правом государства на регулирование (доктрина властных полномочий); косвенная экспроприация дискретного права 
или актива; отсутствие предложения компенсации со стороны государства; отсутствие надлежащего поведения со стороны государ-
ства как критерий неправомерной экспроприации.

³³ Международное инвестиционное право; иностранные инвестиции; 
иностранные инвесторы; принимающие государства; стандарты 
обращения с иностранными инвесторами; признание и исполнение 
решений международных инвестиционных арбитражей и их отмена

тия международного инвестиционного арбит-
ража с точки зрения юрисдикции (компетен-
ции) арбитража и приемлемости исков1. На-
стоящая статья касается тенденций развития 
международного инвестиционного арбитража 

1	 См.: Рачков И. Решения международных инвестиционных ар-
битражей о компетенции (юрисдикции) и приемлемости ис-
ков: обзор наиболее примечательных дел за 2016 год // Меж-
дународное правосудие. 2018. № 3 (27). С. 93–110.

1.	 Введение

Представленная статья является своего рода 
продолжением ранее опубликованной статьи, 
которая была посвящена тенденциям разви-
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с точки зрения существа споров, а также по-
пыток отмены арбитражных решений и неко-
торых аспектов взаимодействия арбитража и 
национальных судов (например, в случае за-
явления об отводе арбитра).

2.	 Содержание международного 
минимального стандарта 
обращения

В деле «Меса Пауэр» против Канады2 ар-
битраж рассмотрел содержание международ-
ного минимального стандарта обращения го-
сударства с иностранным инвестором3 в со-
ответствии со статьёй  1105 Североамери-
канского соглашения о свободной торговле 
(далее – НАФТА)4, которое было заключе-
но 17  декабря 1992  года. Название статьи 
1105  – «Минимальный стандарт обраще-
ния». Пункт  1 статьи  1105 НАФТА гласит: 
«Каждая Сторона должна предоставить ин-
вестициям и инвесторам другой Стороны об-
ращение в соответствии с международным 
правом, включая справедливое и равноправ-
ное обращение и полную защиту и безопас
ность»5.

Инвестор утверждал, что этот минималь-
ный стандарт обращения эволюционировал 
со временем, поэтому сейчас следует считать 
его эквивалентным так называемому «авто-
номному» стандарту справедливого и равно-
правного обращения6. Стандарт справедли-
вого и равноправного обращения7 (англ.: fair 
and equitable treatment) можно найти в дру-
гих международных договорах о защите и по-

2	 Permanent Court of Arbitration (далее  – PCA). Mesa Power 
Group LLC v. Government of Canada. Case No. 2012-17). 
Award of 24 March 2016. § 485–489, 501, 502, 505.

3	 Подробнее про минимальный стандарт обращения см.: Papa-
rinskis  M. The International Minimum Standard and Fair and 
Equitable Treatment. New York : Oxford University Press, 2013.

4	 North American Free Trade Agreement. URL: https://www.nafta-
sec-alena.org/Home/Texts-of-the-Agreement/North-American-
Free-Trade-Agreement (дата обращения: 24.02.2019). В этом 
международном договоре участвуют Канада, Мексика и США.

5	 Англ.: “Each Party shall accord to investments of investors of an-
other Party treatment in accordance with international law, in-
cluding fair and equitable treatment and full protection and secu-
rity”.

6	 Подробнее про стандарт справедливого и равноправного об-
ращения см.: Jacob M., Schill S. W. Fair and Equitable Treat-
ment: Content, Practice, Method // International Investment 
Law: A Handbook / ed. by M. Bungenberg, J. Griebel, S. Hobe, 
A. Reinisch. Baden-Baden  : Nomos  ; München  : C. H. Beck  ; 
Oxford : Hart, 2015. P. 700–763.

7	 Он же – стандарт справедливого и равного обращения.

ощрении иностранных инвестиций. В ответ 
Канада отвергла это мнение: она подчерк-
нула, что минимальный стандарт обращения 
определяется международным обычаем8, по-
этому его содержание следует устанавли-
вать на основе практики государств и opinio 
juris  – одной из двух составляющих частей 
международного обычая. Другие Высокие 
Договаривающиеся Стороны НАФТА (Мек-
сика и США), хотя и не участвовали в этом 
споре, поддержали это мнение Канады9.

Арбитраж сослался также на ранее выне-
сенное на основании НАФТА решение по де-
лу «Уэйст Менеджмент» против Мекси-
ки (II стадия)10. В том решении содержание 
минимального стандарта обращения было 
расшифровано от противного: считается, что 
этот стандарт нарушает то государство, при-
нимающее иностранные инвестиции, которое 
допускает по отношению к ним (или к ино-
странному инвестору) произвол, грубую не-
справедливость, дискриминацию, полное от-
сутствие прозрачности и откровенности при 
принятии административных решений, отсут-
ствие должного процесса, что приводит к ре-
зультатам, которые нарушают чистоту отправ-
ления правосудия, явное отсутствие естест-
венного правосудия в судебных разбиратель-
ствах. Арбитраж также поддержал мнение 
государств – участников НАФТА: несоблю-
дение законных ожиданий инвестора11 само 

8	 Согласно пункту 1(b) статьи 38 Статута Международного Су-
да – главного судебного органа ООН международный обы-
чай – это доказательство всеобщей практики, признанной в 
качестве правовой нормы. Подробнее про международный 
обычай см.: Treves  T. Customary International Law // Max 
Planck Encyclopedia of Public International Law. Heidelberg : 
Max Planck Institute for Comparative Public Law and Interna-
tional Law, 2010.

9	 Феномен рассмотрения споров по НАФТА заключается в сле-
дующем: с некоторых пор государства – участники НАФТА, не 
являющиеся не только стороной спора (ответчиком), но даже 
и третьим лицом (поскольку их права прямо не затронуты 
данным иском), стали подавать в арбитраж «заявления сторо-
ны, не участвующей в споре». В этих заявлениях другие госу-
дарства НАФТА, как правило, поддерживают позицию госу-
дарства-ответчика. Очевидно, что это делается по предвари-
тельному согласованию с государством-ответчиком. По сути 
дела, эти заявления дают официальное толкование того или 
иного положения НАФТА, разъясняя арбитражу, что Высокие 
Договаривающиеся Стороны имели в виду, используя ту или 
иную формулировку.

10	 International Centre for Settlement of Investment Disputes (да-
лее – ICSID). Waste Management v. United Mexican States 
(II). Case No. ARB(AF)/00/3. Award of 30 April 2004. § 98–99.

11	 Подробнее про законные ожидания инвестора см.: Jacob M., 
Schill S. W. Op. cit.
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по себе не является нарушением статьи 1105 
НАФТА; оно должно рассматриваться лишь 
как одно из обстоятельств при применении 
стандарта минимального обращения. Кроме 
того, арбитраж предупредил: международное 
право требует, чтобы арбитражи давали го-
сударствам достаточную свободу в регулиро-
вании своих внутренних дел.

В деле «Уиндстрим Энерджи» против 
Канады12 арбитраж отклонил аргумент госу-
дарства-ответчика о том, что бремя по дока-
зыванию содержания минимального стандар-
та обращения в соответствии со статьёй 1105 
НАФТА лежит исключительно на истце. 
(США и Мексика опять поддерживали точку 
зрения Канады.) Арбитраж постановил: каж-
дая сторона должна привести доказательст
ва в подтверждение своей правовой позиции 
в арбитраже относительно содержания это-
го стандарта. Ни одна из сторон данного спо-
ра не представила арбитражу доказательств 
практики государств и opinio juris. Поэтому 
арбитражу пришлось полагаться на другие, 
косвенные доказательства для определения 
содержания этого стандарта, включая реше-
ния, принятые другими арбитражами по пра-
вилам НАФТА, а также соответствующую 
правовую доктрину.

3.	 Отказ в правосудии и исчерпание 
внутренних средств правовой 
защиты

В деле «Корона Матириалс» против До-
миниканской Республики13 инвестор утвер-
ждал, что он стал жертвой отказа в правосу-
дии: власти принимающего государства от-
казали иностранному инвестору в удовлетво-
рении его ходатайства о выдаче лицензии на 
эксплуатацию рудника. Инвестор направил в 
Министерство окружающей среды Домини-
канской Республики запрос о пересмотре это-
го решения, но не получил никакого ответа. 
Арбитраж отказал инвестору в удовлетворе-
нии его иска, подчеркнув, что не считает, что 
административный акт сам по себе (особен-

12	 PCA. Windstream Energy LLC v. The Government of Canada. 
Case No. 2013-22. Award of 27  September 2016. § 332, 335, 
350, 351.

13	 ICSID. Corona Materials LLC v. Dominican Republic. Case 
No. ARB(AF)/14/3. Award on the Respondent’s expedited pre-
liminary objections in accordance with Article  10.20.5 of the 
DR-CAFTA of 31 May 2016. § 248, 264.

но на уровне лица, принимающего решения 
в первой инстанции) можно считать «отказом 
в правосудии» в том понимании, которое это-
му термину придаёт обычное международное 
право, если в соответствии с внутригосудар-
ственным правом потенциально имеются до-
полнительные средства правовой защиты или 
обжалования. Иными словами, отказ в пра-
восудии требует, чтобы истец исчерпал сред-
ства правовой защиты в соответствии с внут-
ренней правовой системой принимающего 
государства14.

В деле по иску компании «Филип Мор-
рис» против Уругвая15 арбитраж отметил: 
для признания того, что имел место отказ 
в правосудии, международное право требует, 
чтобы:

–  имелись явные свидетельства вопию-
щего провала судебной системы; или

– была доказана системная несправедли-
вость; или

– оспариваемое решение принимающего 
государства было явно ненадлежащим и дис-
кредитирующим судебную систему этого го-
сударства.

Рассмотрев этот спор, большинство со-
става арбитража (2 из 3 арбитров16) пришло 
к такому выводу: отказа в правосудии (по 
смыслу международного права) всё-таки не 
было, хотя при разбирательстве споров 
между иностранным инвестором и принима-
ющим государством (Уругваем) в судах этого 
государства и был допущен ряд процессуаль-
ных и формальных нарушений.

14	 Про исчерпание средств правовой защиты в международном 
инвестиционном праве см.: Brauch M. D. Exhaustion of Local 
Remedies in International Investment Law. International Insti-
tute for Sustainable Development: IISD Best Practices Series 
January – 2017. URL: https://www.iisd.org/sites/default/files/
publications/best-practices-exhaustion-local-remedies-law-
investment-en.pdf (дата обращения: 20.01.2019).

15	 ICSID. Philip Morris Brand Sàrl (Switzerland), Philip Morris 
Products S.A. (Switzerland) and Abal Hermanos S.A. (Uru-
guay) v. Oriental Republic of Uruguay. Case No. ARB/10/7. 
Award of 8 July 2016. § 500–578.

16	 За: судья Международного Суда, а ранее – специальный до-
кладчик Комиссии международного права ООН по теме «От-
ветственность государств за международно-противоправные 
деяния» Джеймс Кроуфорд (Австралия) и Пьеро Бернардини 
(Италия); против: Гэри Борн (Соединённое Королевство). 
Последний счёл, что Уругвай допустил отказ в правосудии и 
нарушил стандарт справедливого и равноправного обраще-
ния, установленный в двустороннем инвестиционном договоре 
Швейцария – Уругвай. Подробнее см.: Ibid. Concurring and 
Dissenting Opinion of Born, G.B. § 2–5, 9, 179.
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4.	 Стандарт справедливого  
и равноправного обращения

4.1.	 Законные ожидания  
иностранного инвестора

Спор между компанией «Кристаллэкс» и 
Венесуэлой17 касался контракта 2002 года на 
разработку месторождений золота, располо-
женных в национальном лесном заповеднике 
Иматака. «Кристаллэкс» запросила у госу-
дарственных органов Венесуэлы необходимые 
разрешения для начала разработки место-
рождения. В мае 2007 года этот иностранный 
инвестор получил письмо от Министерства 
окружающей среды Венесуэлы: компании со-
общалось, что разрешение будет выдано ей 
после того, как она предоставит гарантию 
должного исполнения контракта (англ.: per-
formance bond). «Кристаллэкс» предостави-
ла такую гарантию, однако в апреле 2008 го-
да министерство отказало компании в выдаче 
экологического разрешения. При этом оно 
сослалось на (впервые заявленные в тот мо-
мент) опасения относительно влияния проек-
та на окружающую среду и на коренные на-
роды, проживающие в Иматаке.

Исковые требования «Кристаллэкс» бы-
ли основаны на стандарте справедливого и 
равноправного обращения. Арбитраж описал 
этот стандарт как включающий защиту закон-
ных ожиданий инвестора, защиту от произ-
вольного и дискриминационного обращения, 
прозрачность и единообразие в правоприме-
нении. Далее арбитраж отметил, что – в от-
личие от некоторых формулировок между-
народного стандарта минимального обраще-
ния  – деяния государства не обязательно 
должны достигать уровня вопиющего пове-
дения или недобросовестности, чтобы нару-
шить стандарт справедливого и равноправ-
ного обращения. Рассмотрев письмо мини-
стерства от мая 2007  года, арбитраж счёл, 
что оно создало у «Кристаллэкс» законные 
ожидания, на которые компания была вправе 
полагаться, чтобы осуществлять свою даль-
нейшую хозяйственную деятельность. Арбит
раж далее отметил, что своим поведением 
Венесуэла подорвала эти законные ожидания 

17	 ICSID. Crystallex International Corporation v. Bolivarian Re-
public of Venezuela. Case No. ARB(AF)/11/2. Award of 4 April 
2016. § 543–544, 575, 606.

и тем самым нарушила стандарт справедли-
вого и равноправного обращения. Более то-
го, Венесуэла, образно выражаясь, посадила 
инвестора на «американские горки», состо-
явшие из противоречивых и непоследова-
тельных заявлений, подведя к формальному 
расторжению контракта о разработке место-
рождения, чем также нарушило стандарт 
справедливого и равноправного обращения, 
установленный применимым двусторонним 
договором о взаимной защите и поощрении 
иностранных инвестиций (далее – ДИД).

В конечном итоге арбитраж постановил, 
что Венесуэла должна выплатить канадскому 
инвестору 1,2 млрд долларов США плюс про-
центы.

В деле по иску Питера Алларда против 
Барбадоса18 арбитраж определил три факти-
ческих кумулятивных условия для ответа на 
вопрос, имеет ли иностранный инвестор за-
конные ожидания, защищённые ДИДом:

1)  Дало ли принимающее государство 
конкретные заверения и гарантии инвестору?

2)  Действительно ли инвестор полагался 
на эти заверения и гарантии, то есть были ли 
таковые критически важны для этой инвести-
ции?

3) Было ли разумным со стороны инвесто-
ра полагаться на эти заверения и гарантии?

Проверив факты дела, арбитраж обнару-
жил, что Барбадос не давал Питеру Алларду 
никаких конкретных заверений и гарантий. В 
любом случае многие из таких заявлений и 
гарантий, о которых говорил истец, были да-
ны Барбадосом лишь после того, как инвести-
ции были вложены. Следовательно, инвестор 
не мог полагаться на эти заверения и гаран-
тии, когда принимал решение сделать инве-
стиции.

В деле «Чаранн» и другие против Ис-
пании19 арбитраж отклонил такой аргумент 
истца: принятые в Испании в 2010 году за-
коны, ограничивающие финансовые льготы 
для солнечных батарей (используются для 
производства электро- и тепловой энергии)20, 

18	 PCA. Peter A. Allard v. The Government of Barbados. Case 
No. 2012-06. Award of 27 June 2016. § 194, 226–228.

19	 The Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Com-
merce (далее – SCC). Charanne B.V. and Construction In-
vestments S.a.r.l. v. Spain. Case No. 062/2012. Final Award of 
21 January 2016. § 504.

20	 Именно из-за этих изменений в законодательстве Испания и 
вырвалась в лидеры негативного рейтинга по количеству по-
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подорвали законные ожидания инвесторов в 
нарушение стандарта справедливого и рав-
ноправного обращения, как тот понимается 
в пункте 1 статьи 10 Договора к Энергетиче-
ской хартии 1994  года (далее  – ДЭХ). По 
мнению арбитража, учитывая отсутствие кон-
кретных заверений и гарантий со стороны Ис-
пании на этот счёт, инвесторы были не вправе 
рассчитывать на то, что нормативная база, 
создавшая финансовые стимулы для инвести-
ций в возобновляемые источники энергии, 
останется навсегда без изменений.

В деле «Русоро Майнинг» против Ве-
несуэлы21 истец утверждал, что государство-
ответчик нарушило положение о стандарте 
справедливого и равноправного обращения в 
ДИДе Канада – Венесуэла (1996), когда ре-
шило закрыть параллельный рынок обмена 
иностранной валюты. До тех пор Венесуэла 
мирилась с существованием чёрного рынка: 
там можно было получить более выгодный 
обменный курс, чем установленный государ-
ством. Однако арбитраж отметил следующее: 
в то время, когда были сделаны инвестиции, 
валютный контроль в Венесуэле уже суще-
ствовал (хотя государство и смотрело сквозь 
пальцы на параллельный валютный рынок). 
Более того, государство-ответчик не давало 
истцу никаких гарантий или заверений, что 
«Русоро» будет освобождена от применения 
общих правил валютного контроля или что 
терпимость государства к параллельному 
рынку будет продолжаться до бесконечно-
сти22.

данных к ней исков (почти 30). Суд ЕС несколько облегчил 
Испании жизнь, когда вынес в марте 2018 года решение о том, 
что разрешение споров между инвестором из одного государ-
ства – члена ЕС и другим государством – членом ЕС в между-
народном инвестиционном арбитраже несовместимым с пра-
вом ЕС. Подробнее см.: Решение Суда ЕС от 6 марта 2018 го-
да по делу № С-284/16 Словакия против «Акмеа БВ» (Ни-
дерланды). Кроме этого, решением от 10 ноября 2017 года 
№ С(2017)7384 final Европейская Комиссия (в лице Маргрете 
Вестагер, комиссара ЕС по конкуренции) запретила Испании 
исполнять решения международных инвестиционных арбитра-
жей без отдельного предварительного разрешения Европей-
ской Комиссии, так как такое исполнение приравнивается 
к  предоставлению государственной помощи Испанией ино-
странному инвестору.

21	 ICSID. Rusoro Mining Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezu-
ela. Case No. ARB(AF)/12/5). Award of 22 August 2016. § 511, 
532.

22	 Подробнее об этом деле см.: Рачков И. В. Дело «Русоро» про-
тив Венесуэлы // Право и бизнес. 2017. № 3. С. 3–16.

4.2.	 Законные ожидания в свете обязанности 
государства поддерживать всеобщее 
благополучие

Спор между компаниями «Урбазер» и 
«КАББ» против Аргентины23 возник из до-
говора о концессии на водоснабжение и во-
доотведение, заключённого в 1999 году24. В 
2000–2001 годах в Аргентине случился оче-
редной финансово-экономический кризис. В 
связи с этим государство приняло ряд макро-
экономических мер. Они оказали негативный 
эффект на инвестора. Стороны провели пе-
реговоры, пытаясь адаптировать договор под 
изменившиеся обстоятельства, но безуспеш-
но, и договор был расторгнут в 2006 году.

Истец ссылался на то, что Аргентина на-
рушила свои обязательства по концессионно-
му договору и по своему ранее действовавше-
му законодательству, на которые истец пола-
гался, вкладывая свои инвестиции. Арбитраж 
постановил, что ожидания иностранного ин-
вестора следует рассматривать в контексте 
нормативной базы, включающей в себя права 
и обязанности государства-реципиента и его 
органов власти. В частности, арбитраж отме-
тил, что по Конституции Аргентина обязана 
обеспечить здоровье нации и доступ к воде, 
для чего государство вправе принимать все 
необходимые меры. Подобные обязательства 
должны превалировать над концессионным 
договором, однако действия государства дол-
жны соответствовать принципу справедливо-
го и равноправного обращения с иностранны-
ми инвесторами. Как заявило государство-
ответчик, его провинция обязана гарантиро-
вать, что базовое снабжение водой миллио-
нов аргентинцев продолжится; защита этого 
универсального права человека представляет 
собой те рамки, в которые истец должен по-
местить свои ожидания от инвестиций.

Арбитраж также отметил, что этот прин-
цип не следует понимать превратно: он вовсе 
не означает, что инвестор остаётся абсолют-
но изолированным и незатронутым усилиями 
государства разрешить ситуацию, выходящую 

23	 ICSID. Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, 
Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic. Case 
No. ARB/07/26. Award of 8  December 2016. § 62–64, 579, 
619, 622, 624, 628.

24	 Это была та же самая концессия, что и в деле: ICSID. Impre-
gilo S.p.A. v. Argentine Republic  (I). Case No. ARB/07/17. 
Award of 21 June 2011.
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за рамки интересов инвестора. Справедливое 
и равноправное обращение подразумевает, 
что государство должно иметь право прини-
мать все необходимые меры в определённой 
ситуации (даже если это означает нанесение 
вреда интересам инвесторов) при условии, 
что органы власти должны уважительно от-
носиться к таким интересам и стремиться к 
тому, чтобы восстановить их эффективную 
защиту, как только позволят обстоятельства. 
Арбитраж постановил: принятые Аргентиной 
меры не нарушают стандарт справедливого и 
равноправного обращения, за исключением 
того, каким способом Аргентина предприни-
мала усилия для адаптации концессионного 
договора в 2003–2005 годах25.

4.3.	 Разумные меры в сфере здравоохранения

В деле «Филип Моррис» против Уругвая26 
иск был основан на двух мерах, принятых 
Уругваем. Эти меры повлияли на распростра-
нение сигарет марки «Мальборо» (их и про-
изводит истец): регламент о единообразной 
упаковке и регламент 80/8027. Истец утверж-
дал, что эти меры были нечестными и неспра-
ведливыми, а также не служили обществен-
ным целям и подрывали законные ожидания 
инвестора. Арбитраж отклонил эти требова-
ния:

– регламент 80/80 был разумной мерой;
– эта мера была применена добросовест

но с целью выполнения обязательств, приня-
тых на себя Уругваем согласно Рамочной кон-
венции Всемирной организации здравоохра-
нения по борьбе против табака28;

– эта мера имела относительно неболь-
шое влияние на бизнес истца.

25	 Подробнее об этом деле см.: Козьякова А. Дело Urbaser and 
CABB v. Argentina в международном инвестиционном арбит-
раже: поиск справедливого баланса между иностранным ин-
вестором и принимающим государством // Международное 
правосудие. 2017. № 3 (23). С. 3–18.

26	 ICSID. Philip Morris Brand Sàrl (Switzerland), Philip Mor-
ris Products S.A. (Switzerland) and Abal Hermanos S.A. 
(Uruguay) v. Oriental Republic of Uruguay. § 109–112, 121, 
309, 410, 418, 420, 429–430.

27	 Регламент о единой упаковке требовал, чтобы на упаковке си-
гарет не менее 50 % было занято изображениями и преду-
преждениями о вреде здоровью, а все сигареты имели одина-
ковую упаковку. Регламент 80/80 увеличил это требование до 
80 %.

28	 Рамочная конвенция ВОЗ по борьбе против табака от 21 мая 
2003 года. URL: http://www.un.org/ru/documents/decl_conv/
conventions/pdf/tobacco.pdf (дата обращения: 24.02.2019).

Большинством голосов (2  против 1) ар-
битраж пришёл к тому же выводу и в отно-
шении регламента об обезличенной упаковке 
сигарет. Напротив, арбитр Гэри Борн охарак-
теризовал этот регламент как беспрецедент-
ное и явно произвольное и несоразмерное 
нарушение стандарта справедливого и равно-
правного обращения29.

Арбитраж также отметил, что оспаривае-
мые меры Уругвая были приняты в соответ-
ствии с практически всеобщим консенсусом 
среди учёных о смертельном вреде табака для 
здоровья человека. Поэтому у властей при-
нимающего государства должна быть доста-
точно широкая свобода действий для приня-
тия мер с целью решения общепризнанной и 
значительной проблемы в области общест-
венного здравоохранения. Что касается во-
проса о законных ожиданиях, арбитраж не 
нашел доказательств того, что Уругвай давал 
истцам какие-то конкретные обязательства 
или заверения.

4.4.	 Изменения в правовой базе  
принимающего государства

В деле компании «Мэрфи» против Эквадо-
ра30 арбитраж рассмотрел правомерность до-
полнительного налога («налог на принесён-
ную ветром прибыль») на добычу сырой неф-
ти. В 2006 году, когда мировые цены на нефть 
резко выросли, в Эквадоре был принят закон 
№ 42 «О внесении поправок в Закон об угле-
водородном сырье». Его целью было увели-
чить долю Эквадора в прибыли от продажи 
сырой нефти. Закон предусматривал пятиде-
сятипроцентный дополнительный налог; впо-
следствии он был повышен до 99 %. Истец 
утверждал, что из-за Закона № 42 у него не 
было иного выбора, кроме как отказаться от 
своих инвестиций, продав свою долю.

Арбитраж постановил, что в части налога 
по ставке 50 % Закон № 42 не нарушает 
принцип справедливого и равноправного об-
ращения, поскольку он существенно не изме-
няет действие договора об участии для кон-

29	 См.: ICSID. Philip Morris Brand Sàrl (Switzerland), Philip 
Morris Products S.A. (Switzerland) and Abal Hermanos S.A. 
(Uruguay) v. Oriental Republic of Uruguay. Concurring and 
Dissenting Opinion of Born, G.B. § 5.

30	 PCA. Murphy Exploration & Production Company – Interna-
tional v. The Republic of Ecuador (II). Case No. 2012-16. Par-
tial Final Award of 6 May 2016. § 4, 5, 276–281, 292.



И. Рачков. Тенденции развития международного инвестиционного арбитража: вопросы по существу споров    99

сорциума (в который входил также истец). 
По мнению арбитража, истец должен был 
ожидать от правительства адекватный ответ 
в свете резкого повышения мировых цен на 
нефть: государства должны сохранять гиб-
кость в реагировании на изменяющиеся об-
стоятельства, если только они не заключили 
стабилизационное соглашение с инвесто-
ром31. Эквадор имел суверенное право реа-
гировать на значительное изменение цен на 
нефть, как это cделали до него многие госу-
дарства.

Что касается налога по ставке 99 %, то 
арбитраж постановил, что Эквадор нарушил 
принцип справедливого и равноправного об-
ращения, поскольку подорвал законные ожи-
дания истца. По мнению арбитража, такое 
развитие событий коренным образом изме-
нило характер договора об участии, поскольку 
оно происходило в контексте государствен-
ного регулирования, всё более враждебного 
иностранным инвестициям и угнетающего 
их.

4.5.	 Несоблюдение договорных обязательств 
как нарушение стандарта справедливого  
и равноправного обращения

Дело «Гаранти Коза» (Турция) против 
Туркменистана32 касалось договора на стро-
ительство автодорожных мостов. Истец за-
ключил этот договор с государственным пред-
приятием, выступавшим как орган государ-
ства-ответчика. В соответствии с договором 
ответчик должен был совершать платежи в 
пользу истца против выставленных тем сче-

31	 Стабилизационное соглашение (оно же  – «дедушкина ого-
ворка») – гарантия для иностранного инвестора от ухудшения 
законодательства, прежде всего налогового. Например, при-
нимающее государство гарантирует иностранному инвестору, 
что – даже если законодательство государства изменится в 
худшую для инвестора сторону (например, возрастёт налого-
вое бремя)  – эти изменения не применяются к инвестору в 
течение определённого срока (например, в течение срока оку-
паемости его проекта). В арбитражном деле «Аминойл» про-
тив Кувейта (решение от 24 марта 1982 года) арбитраж по-
становил: стабилизационная оговорка не может действовать 
вечно. Подробнее про стабилизационную оговорку см.: 
Besch M. Typical Questions Arising within Negotiations // Inter-
national Investment Law: A Handbook / ed. by M. Bungenberg, 
J. Griebel, S. Hobe, A. Reinisch.. В России стабилизационная 
оговорка содержится в статье  9 Федерального закона «Об 
иностранных инвестициях в Российской Федерации» от 9 июля 
1999 года.

32	 ICSID. Garanti Koza LLP v. Turkmenistan. Case No. ARB/11/ 
20. Award of 19 December 2016. § 335–337, 349, 381–383.

тов-фактур. В свою очередь, счета-фактуры 
должны были соответствовать положениям 
договора. Однако в ходе исполнения догово-
ра несколько органов власти Туркмениста
на, обладавших полномочиями по контролю 
за государственной компанией – заказчиком 
строительства, настаивали на другом: счета на 
поэтапную оплату выполненных истцом работ 
должны быть повторно выставлены в соот-
ветствии с так называемой «сметой», то есть 
с требованиями законодательства Туркмени-
стана к выставлению счетов. Согласно этим 
требованиям смета должна быть разработана 
c учётом издержек производства плюс фик-
сированная маржа прибыли.

Арбитраж установил, что «несогласован-
ное поведение» разных органов власти Турк-
менистана в отношении его договорных обя-
зательств привело к нарушению принципа 
справедливого и равноправного обращения. 
Другим поводом для беспокойства арбитража 
стал тот факт, что государство-ответчик на-
стаивало на применении сметного подхода к 
выставлению счетов-фактур. Этим Туркмени-
стан фактически поставил истца перед дилем-
мой: либо истец готовит корректно подготов-
ленные счета-фактуры и в результате получа-
ет меньшее вознаграждение за свою работу, 
чем он рассчитывал, либо он вынужден мани-
пулировать цифрами для получения полной 
суммы вознаграждения. В результате арбит-
раж постановил: использование государст-
венной власти для того, чтобы поставить ин-
вестора в такое положение, является фунда-
ментально несправедливым. Это само по себе 
эквивалентно отказу в предоставлении спра-
ведливого и равноправного обращения.

В деле «Флеминго Дюти Фри» против 
Польши арбитраж также постановил, что 
государство-ответчик недобросовестно пре-
кратило договор с истцом, чем нарушило 
стандарт справедливого и равноправного об-
ращения, установленный ДИДом Индия  – 
Польша (1996)33.

33	 United Nations Commission on International Trade Law (да-
лее – UNCITRAL). Flemingo Duty Free Shop Private Limited 
v. Republic of Poland. Award of 12 August 2016.
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5.	 Экспроприация

5.1.	 Косвенная экспроприация и право 
государства на регулирование  
(доктрина властных полномочий)

В деле «Филип Моррис» против Уругвая34 
арбитраж рассмотрел, среди прочего, вопрос 
о том, являются ли меры Уругвая по регули-
рованию упаковки сигарет (регламент об 
обезличенной упаковке и регламент 80/80) 
косвенной экспроприацией. Арбитраж уста-
новил, что эти регламенты были приняты во 
исполнение норм национального права Уруг-
вая и его международно-правовых обяза-
тельств по охране здоровья населения. Ар
битраж далее отметил: эти меры соответст-
вуют обычно упоминаемым условиям осуще-
ствления регулятивных полномочий. Одно из 
них таково: меры должны приниматься доб-
росовестно с целью защиты общественного 
здоровья и быть недискриминационными и 
соразмерными. Придя к заключению, что ме-
ры Уругвая были юридически действитель-
ным применением Уругваем своих политиче-
ских полномочий для защиты общественного 
здоровья, арбитраж отказал в удовлетворе-
нии иска об экспроприации.

5.2.	 Косвенная экспроприация  
дискретного права или актива

В деле «Филип Моррис» против Уругвая35 
истцы утверждали: введённые в Уругвае пра-
вила упаковки сигарет косвенно экспропри-
ировали активы, скрывающиеся за брендом, 
включая интеллектуальную собственность и 
гудвилл36, связанный с каждым из вариантов 
бренда. Истец утверждал, что узнаваемость 
брендов «Филип Морриса» имеет ценность 
сама по себе, поскольку потребители готовы 
платить больше за товары, снабжённые изо-
бражениями широко известных товарных 
знаков этой табачной компании. Тем самым 

34	 ICSID. Philip Morris Brand Sàrl (Switzerland), Philip Morris 
Products S.A. (Switzerland) and Abal Hermanos S.A. (Uru-
guay) v. Oriental Republic of Uruguay. § 302, 305, 307.

35	 Ibid. § 73, 180, 194, 195, 283–287.
36	 Гудвилл (англ.: goodwill) – экономический термин, используе-

мый в бухгалтерском учёте, торговых операциях для отраже-
ния рыночной стоимости компании за вычетом балансовой 
стоимости собственного капитала компании. Гудвилл – это 
товарные знаки и логотипы компании, её наработанные дело-
вые связи, репутация фирмы в мире.

принятые Уругваем меры уничтожили брен-
ды оставшихся вариантов, что существенно 
повлияло на прибыль, считал истец. Однако 
вместо того чтобы рассматривать каждый 
бренд как отдельно взятую инвестицию (как 
предлагали заявители), арбитраж решил рас-
смотреть предполагаемую экспроприацию 
данного бизнеса в целом. Арбитраж отметил: 
несмотря на регулирующие меры Уругвая, 
бизнес в целом остаётся прибыльным; это 
подтвердило вывод арбитража о том, что ни-
какой экспроприации не произошло.

5.3.	 Неправомерная экспроприация:  
отсутствие предложения компенсации

Дело «Русоро Майнинг» против Венесуэ-
лы37 касалось прямой экспроприации прав 
истца на добычу золота. Арбитраж постано-
вил: экспроприация соответствовала требо-
ваниям ДИДа Канада  – Венесуэла в том 
смысле, что согласно ДИДу экспроприация 
возможна в общественных целях, с соблюде-
нием надлежащей процедуры и без дискри-
минации. Однако в данном случае экспропри-
ация не сопровождалась выплатой быстрой, 
адекватной и эффективной компенсации.

Арбитраж отметил: тот факт, что инвестор 
не получил компенсацию, сам по себе не де-
лает экспроприацию незаконной. Государст
во могло бы сделать иностранному инвестору 
предложение о выплате ему компенсации; в 
этом случае законность экспроприации будет 
зависеть от условий этого предложения. В 
соответствии с ДИДом заявитель имел право 
получить справедливую рыночную стоимость 
своих инвестиций. Однако декрет правитель-
ства Венесуэлы об экспроприации устано-
вил верхнюю планку для выплаты компенса-
ции инвесторам. Эта верхняя планка не была 
предусмотрена ни в ДИДе, ни в националь-
ном законодательстве Венесуэлы. Из обстоя-
тельств дела следовало, что возможное пред-
ложение Венесуэлы инвестору о выплате 
компенсации было значительно ниже даже 
того предела, который был установлен декре-
том. Кроме того, сами выплаты так и не были 
произведены, а суммы для таких выплат не 
были выделены. Поэтому арбитраж пришёл 

37	 ICSID. Rusoro Mining Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezu-
ela. Case No. ARB(AF)/12/5. Award of 22  August 2016. 
§ 400–401, 408–410.
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к выводу, что экспроприация была неправо-
мерной.

Дело «Кристаллэкс» против Венесуэ-
лы38 касалось инвестиций в концессию на 
разработку месторождения полезных ископа-
емых. Арбитраж установил, что имела место 
косвенная экспроприация и что она была не-
правомерной в силу неоспоримого основания: 
Венесуэла не только не выплатила истцу бы-
струю, адекватную и эффективную компенса-
цию, но даже не предложила её.

Такой же подход был использован в реше-
ниях арбитражей по делу «Вести» против 
Венесуэлы. В этом смысле решения по этим 
трём делам («Русоро», «Кристаллэкс» и 
«Вести») противостоят подходу в решении 
арбитража по делу «Тайдуотер» против 
Венесуэлы 2015 года: там арбитраж решил, 
что экспроприацию, которая требует только 
выплаты справедливой компенсации, следует 
считать на первый взгляд правомерной имен-
но по той причине, что арбитраж, рассматри-
вающий дело, определит и присудит эту ком-
пенсацию39.

5.4.	 Неправомерная экспроприация: 
государство не действовало  
надлежащим образом

В деле «Вести» против Венесуэлы40 арбит-
раж установил, что экспроприация государст-
вом принадлежавшей инвестору фермы круп-
ного рогатого скота была неправомерной. По 
мнению арбитража, государство-ответчик не 
действовало надлежащим образом, как это 
требовалось применимым ДИДом, когда при-
няло новое законодательство: оно исключало 
ферму истца из сферы действия существовав-
шего на тот момент законодательства Вене-
суэлы об экспроприации. При этом истец 
был лишён не только возможности получить 
оценку стоимости своих инвестиций незави-
симым органом, но и вообще права на полу-

38	 ICSID. Crystallex International Corporation v. Bolivarian Re-
public of Venezuela. Case No. ARB(AF)/11/2). Award of 4 April 
2016. § 672, 716–718.

39	 См.: ICSID. Tidewater Investment SRL and Tidewater Caribe, 
C.A. v. Bolivarian Republic of Venezuela. Case No. ARB/10/5. 
Award of 13 March 2015. § 141. См. также: Рачков И. Решения 
международных инвестиционных арбитражей по существу 
споров: обзор наиболее примечательных дел за 2014–2015 го-
ды // Международное правосудие. 2017. № 4 (24). С. 67–88.

40	 ICSID. Vestey Group Ltd v. Bolivarian Republic of Venezuela. 
Case No. ARB/06/4. Award of 15 April 2016. § 305, 307, 309.

чение компенсации. Кроме того, арбитраж 
установил, что государство-ответчик не вы-
полнило процедуры, установленные в его же 
новом законодательстве, в частности, лишив 
истца возможности обжаловать администра-
тивные решения в судебном органе.

6.	 Полная защита и безопасность

6.1.	 Обязательства принимающего государства 
в отношении действий третьих лиц

Спор между компанией «Коппер Меса» и 
Эквадором41 касался концессии на добычу 
полезных ископаемых на месторождении Ху-
нин. Против добычи полезных ископаемых на 
этом месторождении выступало местное на-
селение. Протестующие физически заблоки-
ровали доступ к месторождению. Это мешало 
инвестору осуществлять свою деятельность, 
включая завершение требуемой по законода-
тельству Эквадора оценки воздействия на 
окружающую среду (далее – ОВОС). В от-
вет Эквадор запретил доступ к месторожде-
нию всем лицам, в том числе и инвестору.

Арбитраж установил, что принимающее 
государство не предприняло никаких усилий, 
чтобы помочь инвестору получить доступ к 
месторождению для проведения консульта-
ций и других мероприятий, необходимых для 
ОВОС. Напротив, приняв решение, запре-
тившее доступ к месторождению, принимаю-
щее государство фактически «благословило» 
физическую блокаду месторождения местным 
населением. Арбитраж счёл такое поведение 
государства произволом в том смысле, что со 
стороны Эквадора было неразумным и не-
соразмерным настолько явно поддерживать 
протестующих, что для истца неизбежно ста-
ло невозможным (как юридически, так и фи-
зически) закончить ОВОС. Таким образом, 
арбитраж пришёл к выводу: Эквадор нару-
шил своё обязательство (установленное в 
применимом ДИДе) – обеспечить иностран-
ным инвестициям полную защиту и безопас-
ность (а также стандарт справедливого и рав-
ного обращения). Арбитраж подчеркнул в 
своём решении: хотя стандарт «справедливое 
и равноправное обращение» и стандарт 
«полная защита и безопасность» налагают 

41	 PCA. Copper Mesa Mining Corporation v. Republic of Ecuador. 
Case No. 2012-2. Award of 15 March 2016. § 6.78, 6.82–6.85.
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на Эквадор юридически разные обязатель-
ства по ДИДу, нет необходимости проводить 
различия между ними при разрешении дан-
ного спора.

В споре с Черногорией компании 
«МНСС» и «РСА»42 утверждали: Черного-
рия нарушила своё обязательство (установ-
ленное в ДИДе) по обеспечению постоянной 
защиты и безопасности, так как не предпри-
няла разумных мер предосторожности для 
защиты имущества истцов от занятия поме-
щений (в течение семи дней) работниками и 
для защиты генерального директора местной 
компании истцов. В результате этот генераль-
ный директор подвергся физическому наси-
лию. Арбитраж пришёл к такому выводу: 
принимающее государство должно было ве-
сти себя активнее для защиты личности и 
имущества. Однако арбитраж отказался при-
судить истцам какую-либо компенсацию за 
эти нарушения, поскольку истцы не предста-
вили никаких доказательств того, что они по-
несли убытки в результате действий ответ-
чика.

6.2.	 Стандарт должной осмотрительности  
с точки зрения полной защиты и безопасности

Спор Джозефа Хоубена против Бурунди43 
касался косвенной экспроприации земли, 
приобретённой истцами в 2005 году в столи-
це Бурунди для строительства жилого дома. 
Истец утверждал, что государство, среди про-
чего, не обеспечило полную защиту и безо-
пасность, разрешив постоянное занятие иму-
щества истца гражданами Бурунди. Истец на-
правил несколько писем властям, призывая 
их вмешаться и положить конец незаконной 
деятельности на его недвижимой собственно-
сти, но это не возымело результата. Государ-
ство-ответчик утверждало, что генеральный 
прокурор Бурунди предпринял определённые 
действия в связи с незаконным занятием, на-
правив письма в местную администрацию, а 
также указало, что существуют серьёзные 
сомнения относительно действительности 
права собственности истца на землю.

42	 ICSID. MNSS B.V. and Recupero Credito Acciaio N.V v. Monte-
negro. Case No. ARB(AF)/12/8. Award of 4 May 2016. § 352–
353, 356.

43	 ICSID. Joseph Houben v. Republic of Burundi. Case No. ARB/ 
13/7. Award of 12 January 2016. § 161–163, 169–177.

Кроме того, Бурунди утверждало, что из-
гнание частных лиц, занявших имущество 
истца, несовместимо с национальным законо-
дательством этой страны и её международно-
правовыми обязательствами в сфере защиты 
прав человека, а именно – по Международ-
ному пакту о гражданских и политических 
правах 1966 года44.

Арбитраж отметил: во-первых, закреп-
лённая в ДИДе обязанность обеспечивать 
полную защиту и безопасность инвестиций и 
инвестора требует должной осмотрительно-
сти со стороны государства. Во-вторых, уро-
вень должной осмотрительности отчасти за-
висит от обстоятельств и ресурсов соответст-
вующего государства. Оценив представлен-
ные ему доказательства, арбитраж пришёл 
к такому выводу: государство-ответчик само 
изначально не приняло необходимых мини-
мальных мер для защиты незаконно занятой 
земли, хотя располагало для этого ресурса-
ми. Арбитраж также нашёл доказательства, 
подтверждающие прямой и косвенный вклад 
местных властей в незаконное занятие зе-
мельного участка.

7.	 Сфера действия «зонтичной оговорки»

В деле «Филип Моррис» против Уругвая45 
истцы утверждали, что Уругвай нарушил 
статью  11 ДИДа Швейцария  – Уругвай 
(1988). Она предусматривает, что каждая 
Высокая Договаривающаяся Сторона посто-
янно гарантирует соблюдение обязательств, 
взятых ею в отношении инвестиций инве-
сторов другой Стороны. Это так называе-
мая «зонтичная оговорка» (англ.: umbrella 
clause)46. Истцы утверждали, что Уругвай 
обязался обеспечить полный спектр прав, ко-
торыми обладатели товарных знаков пользу-
ются в Уругвае, так как ранее уполномочен-

44	 Международный пакт о политических и гражданских правах. 
Принят резолюцией 2200  А (XXI) Генеральной Ассамблеи 
ООН 16 декабря 1966 года.

45	 ICSID. Philip Morris Brand Sàrl (Switzerland), Philip Morris 
Products S.A. (Switzerland) and Abal Hermanos S.A. (Uru-
guay) v. Oriental Republic of Uruguay. § 450, 473, 478, 480, 
482.

46	 «Зонтичная оговорка» (англ.: umbrella clause) – это положе-
ние ДИДа (или иного международного договора), согласно 
которой нарушения принимающим государством любого сво-
его обязательства перед иностранным инвестором (например, 
обязательства, закреплённого в договоре между этим госу-
дарством и иностранным инвестором) считается нарушением 
этого международного договора.
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ный орган Уругвая признал регистрацию то-
варных знаков заявителей. Истцы считали, 
что Уругвай нарушил эти обязательства, при-
няв меры, ограничивающие размещение этих 
товарных знаков истцами на упаковке их та-
бачных изделий.

Арбитраж заключил, что в принципе текст 
статьи 11 ДИДа Швейцария – Уругвай (1988) 
достаточно широк, чтобы охватывать также 
соблюдение договорных обязательств47. Од-
нако эта статья применяется только к дого-
ворным обязательствам, взятым на себя при-
нимающим государством перед иностранным 
инвестором, но не к общим обязательствам, 
налагаемым на это государство его же зако-
нодательством. Учитывая это, арбитраж по-
становил: удовлетворив заявку на распро-
странение действия защиты товарного знака 
на свою территорию, Уругвай не взял на себя 
никаких обязательств «в отношении инвести-
ций». Уругвай не дал активного согласия на 
то, чтобы быть связанным каким-либо обяза-
тельством или линией поведения; он просто 
позволил инвестору получить доступ к той же 
внутренней системе защиты интеллектуаль-
ной собственности, которая доступна любому 
лицу, имеющему право на регистрацию то-
варного знака. В результате арбитраж откло-
нил иск.

В деле «Гаранти Коза» против Туркме-
нистана48 истец заключил контракт на стро-
ительство автодорожных мостов с государ-
ственным предприятием Туркменистана. По-
следнее действовало как орган государства-
ответчика. При рассмотрении иска арбитраж 
применил «зонтичную оговорку» так: он счёл, 
что было бы неоправданно толковать эту кла-
узулу слишком широко – как поднимающую 
нарушение гражданского договора до уровня 
международно-противоправного деяния госу-
дарства лишь по той причине, что одна из сто-
рон является органом государства. Скорее, 
«зонтичную оговорку» лучше понимать как 
охватывающую нарушение контрактного обя-

47	 В этой связи арбитраж согласился с выводами арбитража по 
другому делу: ICSID. SGS Société Générale de Surveillance 
S.A. v. Republic of Paraguay. Case No. ARB/07/29. Decision 
on Jurisdiction of 12 February 2010, и, наоборот, не согласился 
с решением по делу: ICSID. SGS Société Générale de Surveil-
lance S.A. v. Islamic Republic of Pakistan. Case No. ARB/01/ 
13. Decision on Jurisdiction of 6 August 2003.

48	 ICSID. Garanti Koza LLP v. Turkmenistan. Case No. ARB/11/ 
20. Award of 19  December 2016. § 330, 336–337, 347–348, 
354.

зательства, особенно когда непосредственной 
причиной нарушения является действие ор-
гана государства, а не агентства, которое яв-
ляется стороной договора.

В частности, истец утверждал, что госу-
дарство-ответчик нарушило «зонтичную ого-
ворку» применительно к своему обязатель-
ству делать выплаты в пользу истца по мере 
выполнения строительных работ против вы-
ставленных истцом счетов, подготовленных 
в соответствии с установленным в контракте 
порядком. Арбитраж согласился с истцом: це-
лый ряд государственных органов Туркмени-
стана хотя и не были сторонами контракта, но 
контролировали государственное предприя-
тие  – сторону контракта; эти органы требо-
вали, чтобы истец «перевыставлял» эти сче-
та в соответствии с местными требованиями 
Туркменистана по оформлению счетов (так 
называемая «смета»), а не в соответствии с 
положениями контракта. В результате арбит-
раж постановил, что ответчик, действительно, 
нарушил свои обязательства по «зонтичной 
оговорке».

Правда, арбитраж также установил, что 
нарушение со стороны Туркменистана было 
не единственной причиной того, что инвести-
ции истца потерпели неудачу: действия само-
го инвестора также привели к задержке в реа-
лизации проекта. Принимая решение о сумме 
выплаты компенсации ответчиком в пользу 
истца, арбитраж учёл вину истца в причине-
нии истцу убытков.

8.	 Режим наибольшего 
благоприятствования

8.1.	 Использование оговорки о РНБ для расширения 
предметной сферы действия ДИДа

При рассмотрении иска компании «Меса Па-
уэр» к Канаде49 большинство арбитров при-
шло к такому выводу: канадская программа 
льготных тарифов на поставку электроэнер-
гии (“FIT”), являвшаяся предметом спора в 
этом деле, представляет собой «государст-
венную закупку» согласно оговоркам и ис-
ключениям в статьях 1108(7)(а) и 1108(8)(b) 
НАФТА. Это означало, что истец не мог 

49	 См.: PCA. Mesa Power Group LLC v. Government of Canada. 
Case No. 2012-17. Award of 24 March 2016. § 386, 401–402, 
448.
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предъявлять иск на основании нарушения 
Канадой национального режима или режима 
наибольшего благоприятствования (далее – 
РНБ)50. Данный иск мог основываться только 
на закреплённой в статье 1105 НАФТА гаран-
тии «минимального стандарта обращения».

Пытаясь обойти это ограничение, истец 
представил такой аргумент: положения об 
РНБ в НАФТА следует понимать как разре-
шение истцу использовать средства правовой 
защиты, предусмотренные в других между-
народных договорах Канады, не содержащих 
ограничений в отношении государственных 
закупок. Однако арбитраж отклонил этот ар-
гумент. В частности, арбитраж постановил: 
«Для того чтобы использовать положения 
об РНБ для внедрения более благоприятного 
стандарта обращения из международного до-
говора с третьим государством, сначала нуж-
но установить применимость этих положений. 
Иными словами, лицо должно сначала по-
пасть в сферу действия этого договора, чтобы 
быть вправе основывать свои требования на 
этом договоре. Таким образом… для того, что-
бы арбитраж согласился с аргументом истца 
о том, что [положения об РНБ] в НАФТА 
применяются, истец должен доказать, что 
программа “FIT” не представляет собой го-
сударственную закупку».

8.2.	 Использование оговорки об РНБ для 
импорта материально-правовых гарантий 
из договоров с третьими государствами

При рассмотрении дела «Ичкале» против 
Туркменистана51 истец попытался сослать-
ся на оговорку об РНБ в применимом ДИДе 
Турция – Туркменистан (2016). Это требова-
лось истцу для того, чтобы обосновать, что 
Туркменистан обязан соблюдать по отноше-
нию к истцу обязательства, содержащихся 
в  международных договорах Туркменистана 
с третьими государствами. По мнению ар-
битража, словосочетание «обращение, пре-
доставляемое в аналогичных ситуациях» в 
статье об РНБ в применимом ДИДе требует, 
чтобы арбитраж сравнил фактическую ситуа-
цию данного инвестора с отношением прини-
мающего государства к инвесторам из какого-

50	 Подробнее про РНБ см.: Jacob M., Schill S. W. Op. cit.
51	 ICSID. Içkale Insaat Limited Sirketi v. Turkmenistan. Case 

No. ARB/10/24. Award of 8 March 2016. § 328–329, 332.

либо третьего государств. Иными словами: 
недостаточно того, чтобы стандарты мер за-
щиты, включённые в другие инвестицион-
ные договоры, создавали права для инвесто-
ров, потому что нельзя сказать, что различия 
между применимыми правовыми стандартами 
означают разницу в обращении с иностран-
ными инвесторами в аналогичных ситуациях. 
От истца требовалось доказать, в чём заклю-
чается фактическое обращение с ним и с ин-
весторами из третьих государств. Однако в 
силу обстоятельств дела инвестор-истец не 
смог сделать этого.

Такое толкование ранее никогда не при-
менялось в других делах. В более ранних ре-
шениях по другим делам52 арбитражи приме-
няли РНБ, чтобы вплести в спор положение 
из другого международного договора, но не 
требовали при этом представлять доказатель-
ства того, как именно принимающее государ-
ство обращалось с инвесторами из третьих 
государств.

9.	 Состояние необходимости  
как основание, освобождающее 
государство от ответственности  
за международно-противоправное 
деяние

Как известно, государство несёт ответствен-
ность по международному праву за свои меж-
дународно-противоправные деяния. Однако 
из этого правила есть исключения: государ-
ство освобождается от ответственности по 
ряду оснований. Одно из них – состояние не-
обходимости53.

В деле по иску «Урбазер» и «КАББ» про-
тив Аргентины54 Аргентина подала встреч-
ный иск, требуя возмещения ущерба, кото-
рый иностранные инвесторы  – истцы по 
первоначальному иску  – причинили ей как 
принимающему государству. Аргентина аргу-

52	 См.: UNCITRAL. White Industries Australia Limited v. The 
Republic of India. Final Award of 30  November 2011; ICSID. 
Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Re-
public of Pakistan. Case No. ARB/03/29. Decision on Jurisdic-
tion of 14 November 2005.

53	 Подробнее о состоянии необходимости как основании осво-
бождения от ответственности за международно-противоправ-
ные деяния см.: Tanzi  A. Necessity, State of // Max Planck 
Encyclopedia of Public International Law.

54	 ICSID. Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Biskaia, 
Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. Argentine Republic. Case 
No. ARB/07/26. Award of 8 December 2016. § 712–713, 715, 
717, 724, 1192–1197, 1205–1212.
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ментировала это тем, что истцы неспособны 
обеспечить необходимые инвестиции в кон-
цессию, что нарушает обязательства Арген-
тины по международному праву в части права 
человека на воду.

Истцы возражали на это тем, что в прин-
ципе право человека на воду (как и другие 
обязательства в области прав человека) яв-
ляется обязанностью, возложенной исклю-
чительно на государства, а не на инвесторов. 
Однако арбитры отклонили это возражение: 
отметив, что в прошлом, действительно, толь-
ко государства являлись субъектами между-
народного права, арбитраж заявил, что этот 
принцип «утратил своё влияние и актуаль-
ность». Указав на развитие в сфере соци-
альной ответственности корпораций и на Ру-
ководящие принципы предпринимательской 
деятельности в аспекте прав человека55, ар-
битраж постановил: уже нельзя сказать, что 
«компании, действующие на международном 
уровне, застрахованы своего рода иммуните-
том от того, чтобы не стать субъектами меж-
дународного права»56. Однако в то же время 
арбитраж согласился с тем, что такое разви-
тие само по себе не создаёт для корпораций 
обязательств привести свою политику в со-
ответствие с правами человека.

55	 United Nations Guiding Principles on Business and Human 
Rights. Разработаны Специальным представителем Генераль-
ного секретаря ООН по вопросу о правах человека и транс-
национальных корпорациях и других предприятиях и едино-
гласно одобрены Советом по правам человека в июне 
2011  года. URL: https://www.ohchr.org/Documents/
Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_RU.pdf (дата об-
ращения: 20.01.2019).

56	 В этом заключается довольно важное доктринальное отличие 
российской доктрины международного права от западной: 
российская доктрина, как правило, не признаёт за человеком 
и юридическими лицами (включая транснациональные корпо-
рации) международную правосубъектность, поскольку те не 
могут заключать международные договоры (хотя и могут за-
ключать, например, инвестиционные контракты с государст-
вом) и создавать обычные нормы международного права, 
устанавливать дипломатические и консульские отношения (и 
из этого правила тоже уже есть исключения: например, в Да-
нии учреждена должность посла по связям с корпорациями), 
вступать в межправительственные международные организа-
ции (это правило также не абсолютно: например, Междуна-
родная организация труда включает в свой состав также пред-
ставителей работников и работодателей), нести ответствен-
ность по международному праву (из этого правила есть ис-
ключения: например, индивиды могут нести ответственность 
по международному уголовному праву). Российская доктрина 
международного права согласна с тем, что индивидам и юри-
дическим лицам присущи некоторые черты международной 
правосубъектности (например, право предъявлять требова-
ния государствам на основании международного права), но 
это не делает из этих лиц субъектов международного права.

Изучив положения ДИДа о разрешении 
споров, о применимом праве и так называе-
мое «положение о более благоприятных 
условиях»57, арбитраж заключил, что каждое 
из этих положений разрешает или даже тре-
бует ссылаться на источники права, которые 
находятся за пределами самого ДИДа. Для 
определения содержания международного 
права в отношении права человека на воду 
арбитраж обратился к ряду международных 
документов, включая статью 30 Всеобщей де-
кларации прав человека 1948 года и Между-
народный пакт об экономических, социаль-
ных и культурных правах 1966 года. Арбит
раж пришёл к такому выводу: право человека 
на воду и водоотведение признаётся сегодня 
как часть прав человека, и на государствах 
лежит соответствующая обязанность предо-
ставлять всем лицам, находящимся под их 
юрисдикцией, безопасную и чистую питьевую 
воду и услуги по очистке сточных вод. Кроме 
того, арбитраж постановил: для того, чтобы 
такими правами могло пользоваться каждое 
лицо, необходимо обеспечить, чтобы никакое 
другое физическое или юридическое лицо, го-
сударственное или частное, не могло действо-
вать в нарушение этих прав.

Аргентина утверждала: поскольку в соот-
ветствии с концессионным договором истцы 
отвечали за предоставление услуг в сфере во-
доснабжения и водоотведения, обязательство 
по обеспечению прав человека на предостав-
ление безопасной и чистой питьевой воды и 
услуг по очистке сточных вод лежало на ист-
цах. Однако арбитраж не согласился с этим 
и в конечном итоге отказал в удовлетворении 
встречного иска Аргентины, установив, что 
обязанности истцов возникли в силу концес-
сионного договора, но не существовали про-
сто в силу международного права.

10.	Отмена арбитражных решений  
по правилам МЦУИС

Помимо вопросов, освещённых в предыду-
щей статье58 и в настоящей статье выше, сле-

57	 Статья VII применимого ДИДа: «Когда вопрос регулируется 
настоящим Договором и другим международным соглашени-
ем, в котором участвуют обе Стороны, или общим междуна-
родным правом, Стороны и их инвесторы пользуются положе-
ниями того договора, который является для них более благо-
приятным».

58	 См.: Рачков И. Решения международных инвестиционных ар-
битражей о компетенции (юрисдикции) и приемлемости исков: 
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дует обратиться к возможности отмены ар-
битражных решений и проверки тех или иных 
действий арбитражей. Эти аспекты представ-
лены ниже.

Решения арбитража по правилам Меж-
дународного центра по урегулированию ин-
вестиционных споров (далее – МЦУИС) не 
подлежат отмене государственным судом по 
месту арбитража. В этом заключается осо-
бенность и сила этих решений59. Правда, эти 
решения тем не менее могут быть отмене-
ны – в соответствии со статьёй 52 Вашинг-
тонской конвенцией 1965 года об урегулиро-
вании инвестиционных споров между госу-
дарствами и гражданами других государств60 
(далее  – Вашингтонская конвенция). Как 
правило, заявления об отмене подают госу-
дарства-ответчики, против которых вынесено 
арбитражное решение по существу спора, с 
присуждением истцу крупной суммы компен-
сации. Далеко не все из таких заявлений удо-
влетворяются, но подача такого заявления 
позволяет государству-ответчику хотя бы по-
тянуть время, чтобы не исполнять решение.

Согласно статье 52 Вашингтонской кон-
венции основания для отмены решения ар-
битража могут быть следующими: арбитраж 
был учреждён ненадлежащим образом; ар-
битраж превысил свои полномочия; имел ме-
сто подкуп одного из арбитров; арбитраж су-
щественно отступил от правил процедуры; 
решение арбитража не было надлежащим 
образом обосновано.

Заявление об отмене должно быть подано 
генеральному секретарю МЦУИС в течение 
120 дней со дня вынесения решения арбитра-
жем (исключение: если речь идёт о заявлении 
об отмене решения на основании обнаруже-
ния факта подкупа, то такое заявление дол-
жно быть подано в течение 120  дней после 
обнаружения такого факта, однако в любом 
случае не позднее чем в течение трёх лет со 
дня вынесения решения).

Получив такое заявление, председатель 
Административного совета МЦУИС (он же – 
президент Всемирного Банка) назначает Ко-

обзор наиболее примечательных дел за 2016 год // Междуна-
родное правосудие. 2018. № 3 (27). С. 93–110.

59	 В этом кроется одна из причин, по которым многие государ-
ства (включая Россию) отказываются подписывать и/или ра-
тифицировать Вашингтонскую конвенцию.

60	 Convention on the Settlement of Investment Disputes between 
States and Nationals of Other States.

митет ad hoc в составе трёх человек из списка 
арбитров. Комитет вправе отменить решение 
арбитража в целом или его часть по указан-
ным выше основаниям.

10.1.	 Отмена арбитражных решений МЦУИС  
по мотивам отсутствия независимости  
и беспристрастности у арбитра

В решении по делу «ЭДФ» и другие против 
Аргентины61 арбитраж обязал Аргентину 
выплатить иностранным инвесторам – ист-
цам компенсацию в размере 136 млн долла-
ров США. Аргентина попробовала добиться 
отмены этого решения. Она аргументирова-
ла это тем, что двое из троих арбитров – Габ
риэле Кауфманн-Колер62 и Хесус Ремон – не 
были беспристрастны и независимы. Таким 
образом, Аргентина считала, что арбитраж 
был учреждён ненадлежащим образом и су-
щественно отступил от правил процедуры 
(статьи  52(1)(a) и  (d) Вашингтонской кон-
венции).

Аргентина заявляла отвод арбитру Кауф-
манн-Колер уже в ходе арбитражного разби-
рательства спора; этот отвод был рассмотрен 
двумя другими арбитрами и отклонён. Что 
касается арбитра Ремона, то об отсутствии у 
него беспристрастности и независимости Ар-
гентина заявила только уже после вынесения 
арбитражного решения, так как основания 
для отвода стали ей известны лишь позднее.

Комитет ad hoc по отмене решил: если от-
вод арбитру уже был заявлен при рассмотре-
нии спора по существу, комитет должен огра-
ничиться рассмотрением фактов, изложенных 
в изначальном решении по вопросу о дисква-
лификации, и не может найти основания для 
отмены арбитражного решения, если только 
отказ в дисквалификации арбитра не являет-
ся настолько явным образом неразумным, 

61	 ICSID. EDF International S.A., SAUR International S.A. and 
León Participaciones Argentinas S.A. v. Argentine Republic. 
Case No. ARB/03/23. Decision on Annulment of 5  February 
2016. § 136, 145, 161.

62	 По данным Отчёта об инвестициях во всём мире за 2018 год, 
который составляет ЮНКТАД, Габриэле Кауфманн-Колер 
(Швейцария) является одной из трёх самых востребованных 
арбитров в мире: она была назначена арбитром в 51  споре 
(как и канадец Ив Фортье); их обошла по количеству назначе-
ний арбитром только Брижитт Стерн (Франция), которую на-
значили арбитром в 92 спорах. Подробнее см.: World Invest-
ment Report 2018. Investment and new industrial policies. P. 92. 
URL: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2018_en.pdf 
(дата обращения: 20.01.2019).
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что ни одно разумное лицо, принимающее ре-
шение по такому вопросу, не могло бы прийти 
к такому же выводу. Рассмотрев изначальное 
решение двух арбитров по заявлению об от-
воде арбитра Кауфманн-Колер, комитет за-
ключил, что это решение тщательно обосно-
вано и является исчерпывающим и поэтому 
не подлежит отмене.

Что касается арбитра Ремона, то комитет 
ad hoc поставил такие вопросы:

– не отказалась ли Аргентина от своего 
права поставить под сомнение беспристра-
стность и независимость арбитра, поскольку 
не заявила ему отвод достаточно оперативно 
после того, как узнала о соответствующих 
фактах?

– при отрицательном ответе (нет, не отка-
залась): установила ли Аргентина факты, на-
личие которых заставит разумное лицо прий
ти к выводу, что имеются сомнения в том, что 
арбитр обладает беспристрастностью и неза-
висимостью?

– при утвердительном ответе (да, устано-
вила): могло ли отсутствие у данного арбитра 
независимости и беспристрастности сущест-
венно повлиять на арбитражное решение?

Изучив эти вопросы применительно к ар-
битру Ремону, комитет ad hoc отклонил заяв-
ление Аргентины.

10.2.	 Заявления о нарушении 
 права Европейского Союза  
арбитражем МЦУИС

Дело по иску братьев Микула к Румынии 
(I  стадия) касалось заявления Румынии об 
отмене арбитражного решения, вынесенно-
го на основании ДИДа Швеция – Румыния 
(2002)63. Большинство состава арбитров ре-
шили: Румыния нарушила свои обязательства 
по этому ДИДу в части стандарта справедли-
вого и равного обращения, отозвав опреде-
лённые льготы, ранее предоставленные ист-
цам. Предоставлением этих льгот Румыния 
создала у истцов законные ожидания, что 
льготы будут оставаться в силе в течение де-
сяти лет, но затем вынуждена была отменить 
эти льготы в связи со вступлением в Евро-
пейский Союз.

63	 ICSID. Ioan Micula, Viorel Micula and others v. Romania (I). 
Case No. ARB/05/20. Decision on Annulment of 26  February 
2016. § 101, 109, 120, 122, 140, 179, 186, 229, 297, 300.

В своём заявлении об отмене Румыния 
определила три основных недостатка реше-
ния:

– арбитраж не применил к спору нормы 
права, которые, по мнению Румынии, должны 
были быть применены; Румыния имела в ви-
ду право ЕС;

–  арбитраж не смог определить, запре-
щало ли право ЕС Румынии выплачивать 
компенсацию истцам;

– арбитраж не потребовал от каждого из 
истцов доказать, что он понёс ущерб, и не 
присудил компенсацию каждому истцу только 
за ущерб, который он действительно понёс.

Таким образом, Румыния ссылалась на 
статьи 52(1)(b), (d) и (e) Вашингтонской кон-
венции.

При рассмотрении этих аргументов ар-
битраж подчеркнул своё согласие с точкой 
зрения комитета МЦУИС ad hoc по отмене в 
деле «CMS» против Аргентины64: комитет 
имеет ограниченную юрисдикцию в соответ-
ствии со статьёй 52 Вашингтонской конвен-
ции и не может просто заменить своим тол-
кованием права и своей собственной оценкой 
фактов те толкование и оценку, которые дал 
состав арбитров.

В результате комитет ad hoc отклонил все 
аргументы Румынии. Что касается первого 
аргумента, то комитет не установил, что ар-
битраж явно не применил норму права, под-
лежащую применению. По мнению комитета, 
критика Румынии касалась того, правильно 
ли арбитраж применил норму права, а не то-
го, что он не применил таковую вообще. По 
второму вопросу (о том, не будет ли испол-
нение арбитражного решения противоречить 
праву ЕС) комитет отметил: арбитраж уделил 
особое внимание позиции Румынии, истцов 
и ЕС (который подал в арбитраж заявления 
как третье лицо, не участвующее в споре) по 
этому вопросу и решил (на что он имел пра-
во), что не будет опираться в своём решении 
на нормы права ЕС, которые могут приме-
няться после того, как арбитражное решение 
будет вынесено.

Наконец, комитет ad hoc отклонил жало-
бу Румынии на точку зрения арбитража, ко-

64	 ICSID. CMS Gas Transmission Company v. The Argentine Re-
public. Case No. ARB/01/8. Decision of the Ad hoc Committee 
on Argentina’s application for annulment of 25 September 2007. 
§ 136.
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торый якобы вынес решения о выплате ист-
цам общего вознаграждения за ущерб. Хотя 
комитет согласился с тем, что некоторые ас-
пекты аргументации арбитража в поддержку 
коллективного возмещения ущерба противо-
речивы, тем не менее эти недостатки всё-таки 
не доросли до того критического уровня, ко-
торый установлен в статье 52 Вашингтонской 
конвенции, – неуказание причин вынесения 
решения: «Для того чтобы решение было от-
менено… противоречие между указанными 
причинами вынесения арбитражного реше-
ния должно быть достаточно серьёзным, что-
бы оно не позволяло читателю понять моти-
вы и аргументы суда в вопросах факта или 
права».

10.3.	 Неуказание доводов в арбитражном 
решении МЦУИС и существенное отступление 
от основополагающего правила процедуры

В деле «ТЕКО» против Гватемалы65 коми-
тет МЦУИС ad hoc по отмене частично отме-
нил арбитражное решение, так как арбитраж 
не указал причины вынесения своего реше-
ния (статья 52(1)(e) Вашингтонской конвен-
ции) и серьёзно отклонился от основополага-
ющего правила процедуры (статья  52(1)(d) 
той же Конвенции). Это дело касалось обра-
щения Гватемалы с компанией, производя-
щей электроэнергию. Истец требовал возме-
щения более чем в 200 млн долларов США, 
но арбитраж присудил ему «только» 21,1 млн 
долларов США. Истец потребовал отменить 
арбитражное решение в части, касающейся 
размера возмещения ущерба, а Гватемала – 
отмены всего решения.

Комитет ad hoc по отмене отклонил заяв-
ление Гватемалы, но удовлетворил заявление 
истца в отношении некоторых аспектов реше-
ния о возмещении ущерба. Комитет отметил, 
что он пытался понять некоторые положения 
в логике рассуждений арбитража, но так и не 
смог понять их. В частности, арбитраж совер-
шенно не рассмотрел отчёты экспертов сто-
рон, а вместо этого просто постановил, что 
четыре доклада экспертов (в общей сложно-
сти 1 200 страниц) были «неудовлетворитель-
ными и не содержали доказательств». Как от-

65	 ICSID. TECO Guatemala Holdings LLC v. Republic of Guate-
mala. Case No. ARB/10/23. Decision on Annulment of 5 April 
2016. § 29, 31, 67, 128, 130, 131, 184, 189–190, 361–362.

метил комитет, арбитраж не может «просто 
оставить доказательства, которым стороны 
уделяют большое внимание, без какого-либо 
анализа и без объяснений, почему он решил, 
что эти доказательства недостаточны, неубе-
дительны или иным образом неудовлетвори-
тельны».

Далее комитет признал ошибочным метод, 
использованный арбитражем для подсчёта 
процентов на сумму основного долга. Арбит
раж отклонил часть требований истца об 
уплате процентов, применив концепцию «не-
основательного обогащения». Однако ни од-
на из сторон не ссылалась на эту концепцию. 
Более того, сам арбитраж также не определял 
ранее этот вопрос как подлежащий обсуж-
дению со сторонами в ходе разбирательства. 
Комитет постановил, что тем самым арбит-
раж лишил стороны возможности быть услы-
шанными в случае, когда он «действительно 
застаёт стороны врасплох вопросом, на кото-
рый ни одна из сторон не ссылалась, не оспа-
ривала или в отношении которого не выража-
ла разумного противодействия в ходе процес-
са». При этом комитет сослался на отменён-
ное решение по делу «Каратубе» против 
Казахстана66. На этом основании Комитет 
отменил решение арбитража в части выплаты 
по процентам.

11.	Пересмотр арбитражных решений 
национальными судами

Уязвимым местом решений международных 
инвестиционных арбитражей, вынесенных по 
иным процессуальным правилам, чем Ва-
шингтонская конвенция, является то, что го-
сударственный суд по месту арбитража (англ.: 
legal seat of arbitration) может отменить это 
решение по основаниям, содержащимся в на-
циональном законодательстве данного госу-
дарства об арбитраже. Разумеется, как пра-
вило, заявления об отмене решений между-
народных инвестиционных арбитражей пода-
ют государства-ответчики, недовольные либо 
самим фактом вынесения такого решения, 
либо тем, что в нём сказано (например, тем, 
что иначе им предстоит выплачивать ино-

66	 ICSID. Caratube International Oil Company LLP v. Republic 
of Kazakhstan (I). Case No. ARB/08/12. Decision on the An-
nulment Application of Caratube International Oil Company LLP 
of 21 February 2014. § 93–94.
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странным инвесторам крупные суммы). Рос-
сия довольно успешно использует этот меха-
низм и в прошлом несколько раз добивалась 
отмены вынесенных против неё решений.

11.1.	 Временное применение ДЭХ  
в отношении России

Тремя (практически одинаковыми по тексту) 
решениями арбитража ad hoc по Арбитраж-
ному регламенту ЮНСИТРАЛ – Комиссии 
ООН по праву международной торговли  – 
(этот спор администрировала Постоянна Па-
лата Третейского Суда в Гааге) от 30 июля 
2014 года по искам бывших акционеров ОАО 
«Нефтяная компания “ЮКОС”», а именно 
компаний «Ветеран Петролеум», «Юкос 
Юниверсал» и «Халли Энтерпрайсиз», на 
Россию была возложена обязанность выпла-
тить истцам около 50 млрд долларов США67.

Россия подала в Окружной суд Гааги заяв-
ление об отмене этих арбитражных решений. 
Этот государственный суд Нидерландов отме-
нил указанные решения68. Основанием для 
отмены этих арбитражных решений стало то, 
что арбитраж, по мнению голландского суда, 
не имел права рассматривать иски по суще-
ству согласно ДЭХ.

В частности, суд не согласился с арбитра-
жем в том, что касается юрисдикции арбит-
ража по данному делу: хотя Россия и подписа-
ла ДЭХ, но она так и не ратифицировала его. 
Несмотря на это, арбитраж постановил, что 
ДЭХ применяется в отношении России в силу 
того, что Россия согласилась с его временным 
применением (статья  45 ДЭХ). По мнению 
арбитража, так как временное применение 
по сути своей не противоречит Конституции 
России, её законодательству и иным норма-
тивным актам, то ДЭХ в целом подлежал 
временному применению в отношении Рос-
сии. Однако голландский суд заключил, что 
арбитраж допустил ошибку при толковании 
статьи  45 ДЭХ, и согласился с аргументом 

67	 Подробнее об этом деле см.: Рачков  И. Бывшие акционеры 
«ЮКОСа» против России: Комментарий к арбитражному ре-
шению под эгидой Постоянной Палаты Третейского Суда в Га-
аге // Международное правосудие. 2011. № 3 (11). С. 18–34.

68	 См.: Hague District Court. Russian Federation v. Veteran Pe-
troleum Limited, Russian Federation v. Yukos Universal Lim-
ited, and Russian Federation v. Hulley Enterprises Limited. 
Judgment of 20  April 2016. § 2.2, 2.4, 5.7, 5.18, 5.23, 5.33, 
5.93, 5.95, 5.96.

России: для того, чтобы каждое отдельно взя-
тое положение ДЭХ временно применялось 
к России, его нужно проверить на предмет 
того, не противоречит ли оно российскому 
законодательству. Иными словами, Россий-
ская Федерация была обязана временно при-
менять лишь те положения ДЭХ, которые не 
противоречили бы её законодательству.

Далее суд рассмотрел вопрос о соответст-
вии статьи 26 ДЭХ (об арбитраже по спорам 
между инвесторами и государством) законо-
дательству России. Инвесторы утверждали, 
что по ДЭХ требуется лишь, чтобы россий-
ское законодательство прямо не запрещало 
подобный арбитраж. Однако суд не согла-
сился с этим толкованием, сочтя его слиш-
ком узким: для того, чтобы спор, подобный 
рассматриваемому в делах «Юкоса» (то есть 
спор, имеющий публично-правовую природу, 
касающийся выплаты государством компен-
сации за действия правительства), мог быть 
рассмотрен в порядке арбитража, необходи-
мо было получить специальное одобрение со 
стороны парламента России – в виде ратифи-
кации ДЭХ. Однако такое одобрение Россия 
так и не дала. На основании данного анализа 
голландский суд постановил, что Россия не 
была связана обязательствами об арбитраж-
ном урегулировании по статье  26 ДЭХ и по 
этой причине никогда не делала инвесторам 
ничем не обусловленного предложения о та-
ком урегулировании. Суд постановил: арбит-
раж неверно объявил себя компетентным 
рассматривать данные споры и выносить по-
следующее решение.

11.2.	 Применимость ДИДа Китай-Лаос к Макао

В деле «Санум Инвестментс» против 
Лаоса69 Апелляционный суд Сингапура рас-
смотрел арбитражное решение, в котором ар-
битраж подтвердил свою юрисдикцию в отно-
шении требований инвестора, основанных на 
ДИДе Китай – Лаос (1993). Дело в том, что 
сингапурский государственный суд первой 
инстанции отменил решение арбитража о 
юрисдикции и постановил, что арбитраж не 
обладает юрисдикцией по рассмотрению спо-
ра данного инвестора с Лаосом.

69	 Court of Appeals of Singapore. Sanum Investments Limited v. 
Government of the Lao People’s Democratic Republic. Judg-
ment of 29 September 2016. § 48–50, 54, 57, 64, 76, 108, 116.
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Факты таковы: в декабре 1999 года Макао 
наконец отделился от Португалии и присое-
динился к материковому Китаю70. Макао стал 
специальным административным районом 
Китая. Истец (компания «Санум») был за-
регистрирован в Макао. При рассмотрении 
спора возник вопрос: применяется ли ДИД 
между Китайской Народной Республикой и 
Лаосской Народно-Демократической Респуб
ликой к Макао? Применив правило «двига-
ющихся границ договоров» (англ.: moving 
treaty frontier)71, Апелляционный суд Синга-
пура постановил: ДИД Китай  – Лаос авто-
матически применяется к территории Макао 
после восстановления суверенитета Китая над 
этой территорией.

Суд отметил, что в самом ДИДе ничего не 
сказано о том, применяется ли он к Макао, 
хотя ДИД был заключён в 1993 году, то есть 
через шесть лет после совместной деклара-
ции 1987 года между Португалией и Китаем 
о возвращении Макао Китаю. Любопытно, 
что в совместной декларации 1987 года ука-
зано, что Китай определит в каждом конкрет-
ном случае, будут ли конкретные междуна-
родные договоры применяться к Макао пос-
ле его возвращения в Китай. При этом Китай 
никогда не принимал решения о применении 
в Макао ДИДа Китай – Лаос. Тем не менее 
суд Сингапура заключил, что – поскольку де-
кларация была заключена между Китаем и 
Португалией  – её положения не могли по-
влиять на права или обязанности третьей сто-
роны – Лаоса.

Однако дело усугубилось дополнительным 
осложнением: в 2014 году КНР и Лаос обме-
нялись нотами, где указали, что в 1993 году 

70	 Любопытно, что, когда в 1975  году в Португалии произошла 
«революция гвоздик» (после смерти диктатора Салазара), 
Португалия отпустила все свои колонии (например, в Афри-
ке – Мозамбик, Анголу, острова Зелёного Мыса; в Австрала-
зии – Восточный Тимор). Она готова была отпустить и Макао, 
но материковый Китай сам не принимал Макао обратно: ком-
мунистическому режиму было важно иметь «форточку», через 
которую можно было совершать финансовые, торговые и про-
чие сделки с капиталистическими странами. Из-за этого такой 
«форточкой» и оставался Макао в течение почти четверти века.

71	 Это правило регулирует ситуацию, когда часть территории го-
сударства становится частью другого государства. Согласно 
статье 15 Венской конвенции о правопреемстве в отношении 
международных договоров общее правило таково: междуна-
родный договор государства-правопреемника вступает в силу 
для новой территории, если иное не следует из самого договора 
или если это не является несовместимым с объектом и целью 
договора или если это не поменяет коренным образом условия 
действия этого договора.

их совместное намерение состояло в том, что-
бы не применять ДИДа Китай – Лаос к Ма-
као. Однако Апелляционный суд Сингапура 
счёл, что этот обмен нотами не нужно учиты-
вать для толкования ДИДа. Существенным 
для суда было то, что обмен нотами был со-
вершён уже после того, как началось арбит-
ражное разбирательство (в августе 2012 го-
да). Иными словами, было очевидно, что Ки-
тай и Лаос пытаются создать факты, чтобы 
спор о юрисдикции арбитража был решён в 
пользу Лаоса. Исходя из этого, суд отказался 
принять эти ноты как обстоятельство, имею-
щее значение для правильного разрешения 
дела. Суд также отклонил попытку Лаоса оха-
рактеризовать ноты 2014 года как «последу-
ющее соглашение или практику» согласно 
положениям пункта 3 статьи 31 Венской кон-
венции о праве международных договоров 
1969 года, так как это означало бы внесение 
в договор поправки с обратной силой.

Лаос также ссылался на практику приме-
нения НАФТА: в 2001 году Комиссия НАФТА 
по свободной торговле подготовила ноты о 
толковании, которые были применены в ряде 
дел, рассмотренных согласно НАФТА. Одна-
ко арбитраж отверг этот аргумент: НАФТА 
прямо предусмотрело такую возможность, а 
в ДИДе Китай – Лаос таких положений не 
было.

Сделав вывод о том, что ДИД Китай  – 
Лаос применяется к Макао, Апелляционный 
суд также подтвердил толкование, которое 
арбитраж дал положениям ДИДа о разреше-
нии споров (и против которого возражал Ла-
ос): арбитраж вправе рассматривать не толь-
ко споры относительно суммы компенсации 
за экспроприацию, но и споры о том, имела 
ли место экспроприация как таковая.

Последнее является давним спором. Тра-
диционно социалистические государства 
(СССР, а за ним и Китай) соглашались в 
ДИДах, заключаемых ими, только на то, что-
бы арбитраж рассматривал вопросы о разме-
ре и способе выплаты компенсации в случае 
нарушения того или иного стандарта обраще-
ния с иностранным инвестором. Однако эти 
социалистические государства заявляли, что 
это согласие не охватывает главный вопрос: 
имела ли место экспроприация/национализа-
ция? Получалась странная картина: по мне-
нию этих государств, арбитраж не вправе ре-
шать вопрос о том, имела ли место экспро-
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приация/национализация (видимо, считалось, 
что этот вопрос относится к компетенции су-
дов конкретного социалистического государ-
ства), хотя для ответа на вопрос о порядке и 
размере выплаты компенсации сначала нуж-
но решить вопрос, есть ли основания для та-
кой выплаты, то есть имела ли место экспро-
приация/национализация. Разумеется, ино-
странные инвесторы и многие арбитражи 
были не согласны с таким подходом. Тем не 
менее, используя именно эту аргументацию, в 
2016 году Россия одержала уверенную победу 
над рядом испанских пенсионных фондов, ко-
торые в своё время инвестировали в произ-
водные ценные бумаги на акции «ЮКОСа». 
В частности, по заявлению России Апелляци-
онный суд округа Свея (Стокгольм, Швеция) 
отменил решение окружного суда Стокгольма 
от 11 сентября 2014 года, которым суд первой 
инстанции отказал России в отмене решения 
Арбитражного института Стокгольмской тор-
говой палаты от 20 марта 2009 года о юрис-
дикции. В своём решении (вынесенном про-
тив России) международный инвестиционный 
арбитраж дал расширительное толкование 
статье 10 ДИДа СССР – Испания (1990): по 
мнению арбитража, она охватывает как спо-
ры о размере и порядке выплаты компенса-
ции, так и споры о том, произошла ли экс-
проприация/национализация. Апелляционная 
инстанция шведского государственного суда 
не согласилась с этим решением72. Наконец, 
7 июля 2018 года Апелляционный суд окру
га Свея отменил и решение этого же меж-
дународного инвестиционного арбитража от 
20  июля 2012  года по существу спора73 и 
обязал испанские фонды возместить России 
3,3 млн долларов США судебных издержек.

11.3.	 Полномочия арбитража давать указания 
судам государства-ответчика

Эквадор подал заявление в Окружной суд го-
рода Гааги (Нидерланды)74, чтобы добиться 
отмены ряда промежуточных решений, выне-
сенных арбитражем в ходе рассмотрения спо-

72	 См.: Svea Court of Appeal. Quasar de Valores SICAV S.A., Orgor 
de Valores SICAV S.A., GBI 9000 SICAV S.A. and ALOS 34 S.L. 
v. The Russian Federation. Judgment of 18 January 2016. § 7.

73	 Суд в Швеции отклонил претензии испанских акционеров 
ЮКОСа к России.

74	 См.: District Court of The Hague. Republic of Ecuador v. Chev-
ron Corporation and Texaco Petroleum Company. Judgment of 
20 January 2016. § 2.6–2.7, 2.9, 2.12, 3.2.2, 4.27, 4.28, 4.30.

ров между компаниями «Шеврон» и её «до-
черней компанией» «ТексПет» (США) как 
истцами и Эквадором как ответчиком на ос-
новании ДИДа Эквадор – США (1993). Ука-
занные компании подали первоначальные 
иски к Эквадору в 2009 году в международ-
ный инвестиционный арбитраж в ответ на 
иски, возбуждённые против указанных ком-
паний в суде Лаго Агрио в Эквадоре: госу-
дарственные органы Эквадора требовали от 
компаний из США возместить ущерб за серь-
ёзное загрязнение окружающей среды Эква-
дора. В феврале 2011 года суд Лаго Агрио вы-
нес решение: «Шеврон» обязан выплатить 
Эквадору компенсацию за это загрязнение в 
размере 8,6 млрд долларов США и штраф в 
таком же размере, если «ТексПет» не прине-
сёт Эквадору извинения в течение пятнадца-
ти дней. «Шеврон» и «ТексПет» утверждали, 
что судопроизводство в Лаго Агрио велось 
под влиянием обмана со стороны правитель-
ства Эквадора.

Международный инвестиционный арбит-
раж принимает промежуточные решения для 
обеспечения того, чтобы его решения по су-
ществу спора были выполнены, если и когда 
они будут вынесены в дальнейшем. Иными 
словами, промежуточные решения  – это 
определения состава арбитража о принятии 
мер по обеспечению иска. Арбитраж вынес 
свои промежуточные решения против Эква-
дора в 2012–2013 годах. В первом решении 
арбитраж распорядился, чтобы Эквадор, сре-
ди прочего, принял все меры, имеющиеся в 
распоряжении у Эквадора, чтобы приостано-
вить (или обеспечить, чтобы были приоста-
новлены) признание и исполнение в Эквадоре 
и за его пределами любых судебных решения 
против Шеврона по делу Лаго Агрио. В своём 
четвёртом промежуточном решении арбит-
раж постановил, что Эквадор нарушил первое 
и второе промежуточные решения арбитража 
по применимому ДИДу США – Эквадор, по 
Арбитражному регламенту ЮНСИТРАЛ и по 
международному праву, в том, что касается 
доведения до конца судебного процесса в Эк-
вадоре и попыток добиться принудительного 
исполнения решения эквадорского суда в 
Эквадоре и за его пределами, включая Китай, 
Бразилию и Аргентину.

Внимания заслуживают два довода, при-
ведённые Эквадором в пользу отмены проме-
жуточных решений. Во-первых, по мнению 
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Эквадора, международный инвестиционный 
арбитраж нарушил публичный порядок Эк-
вадора, поскольку вмешался в эквадорский 
судебный процесс и некорректно и в недопу-
стимой манере диктовал эквадорским судам и 
судам других государств, как тем следует себя 
вести; более того, арбитраж никак это не 
обосновал и не установил имеющие значение 
факты. Во-вторых, Эквадор заявил, что про-
межуточные решения арбитража нарушили 
публичный порядок Эквадора, поскольку, по 
сути, вынесли решения о правах истцов по 
делу Лаго Агрио, хотя эти истцы не были сто-
ронами арбитражного разбирательства.

Окружной суд Нидерландов отверг оба 
аргумента Эквадора, заключив, что Эквадор 
добровольно, однозначно и безусловно взял 
на себя обязательства по ДИДу, включая по-
ложения об арбитраже. Поэтому у Эквадора 
не было оснований жаловаться, что арбит-
раж, созданный в соответствии с ДИДом, 
принимает меры, обеспечивающие принуди-
тельное исполнение своих решений. Более 
того, определение арбитража, адресованное 
судебной власти Эквадора, не противоречит 
публичному порядку этого государства, по-
скольку судебная власть является неотъемле-
мой частью государства – Эквадора, который 
связан ДИДом.

Что касается второго основания жалобы 
Эквадора, то голландский суд согласился с 
Эквадором: временные меры, о которых рас-
порядился арбитраж, могут иметь прямые 
последствия для истцов в деле Лаго Агрио. 
Однако суд тем не менее постановил, что, 
учитывая особые обстоятельства в данном 
деле, национальный или международный пуб-
личный порядок не был нарушен промежу-
точными решениями арбитража. По мнению 
голландского суда, этими особыми обстоя-
тельствами были, в частности, серьёзные ос-
нования полагать, что решения суда первой 
инстанции по делу Лаго Агрио стали резуль-
татом обмана со стороны истцов и были вы-
несены под политическим давлением.

11.4.	 Толкование оговорки к НАФТА,  
сделанной Канадой

Генеральный прокурор Канады обратился в 
Высший суд канадской провинции Онтарио с 
заявлением об отмене решения международ-
ного инвестиционного арбитража по прави-

лам НАФТА, по которому ответчик (Канада) 
должен уплатить истцам  – компаниям из 
США «Мобил Инвестментс» и «Мэрфи 
Ойл» – 17,3 млн канадских долларов. В этом 
деле большинство арбитров (2 из 3) пришли 
к выводу: определённые директивы, приня-
тые Органом по добыче нефти на шельфе ка-
надского Ньюфаундленда нарушили установ-
ленный в статье 1106 НАФТА запрет выдви-
гать требования о выполнении и не охвачены 
оговоркой, которую Канада сделала к статье 
1108(1)(a) НАФТА. Канада считала, что боль-
шинство арбитров использовали неверные 
критерии для ответа на вопрос, попадают ли 
эти директивы в сферу действия оговорки. 
Поэтому Канада считала, что арбитраж пре-
высил свои полномочия, вынеся решение от-
носительно меры государственного регулиро-
вания, которая была охвачена оговоркой.

Высший суд Онтарио отклонил заявление 
Канады об отмене арбитражного решения75. 
Хотя этот суд признал, что он вправе пере-
смотреть решение арбитража о юрисдикции 
на предмет его правильности, он особо пре-
достерёг, что это право не даёт государствен-
ным судам широкую свободу вмешиваться и 
что от судов ожидается, что они будут вмеши-
ваться только в редких случаях, когда возни-
кает действительно спорный вопрос о юрис-
дикции арбитража. В подтверждение этой 
мысли суд сослался на решение Апелляцион-
ного суда провинции Онтарио по заявлению 
Мексики против компании «Каргилл Инкор-
порейтед» (2011)76. Оценив аргументы Ка-
нады, суд счёл, что поднятые ею вопросы на 
самом деле касаются не юрисдикции арбит-
ража, а существа решения арбитража и несо-
гласия Канады с толкованием, которое при-
менило большинство арбитров.

11.5.	 Пристрастность арбитров

В деле Аргентина против «AWG»77 госу-
дарство-заявитель требовало в суде округа 

75	 См.: Superior Court of Justice of Ontario. Attorney General of 
Canada v. Mobil Investments Canada Inc. and Murphy Oil 
Corporation. Decision of 16 February 2016. § 18–19, 28–29, 
37, 40, 46–49, 51.

76	 Court of Appeal for Ontario. United Mexican States v. Cargill 
Incorporated. Application to set aside award of 4 October 2011. 
§ 27–51.

77	 U.S. District Court for the District of Columbia. Argentine Re-
public v. AWG Group Ltd. Memorandum Opinion (on Argenti-
na’s application to vacate award) of 30 September 2016.
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Колумбия (США) отменить решение ар-
битража о взыскании с Аргентины суммы в 
21 млн долларов США на основании ДИДа 
Соединённое Королевство  – Аргентина 
(1990). Одним из аргументов Аргентины в 
пользу отмены был такой: одна из арбитров – 
Габриеле Кауфманн-Колер  – была явно за-
интересована в исходе дела. Дело в том, что 
уже после начала арбитражного разбира-
тельства по этому спору Кауфманн-Колер 
стала неисполнительным членом совета ди-
ректоров швейцарского банка «Ю Би Эс 
Банк». В свою очередь, этот банк был акцио-
нером двух юридических лиц  – членов кон-
сорциума, вовлечённого в приватизацию вод-
ного хозяйства (водоснабжение и канализа-
ция) в Буэнос-Айресе, столице Аргентины.

На этом основании в ходе арбитражного 
разбирательства Аргентина подала заявление 
о дисквалификации арбитра Кауфманн-Ко-
лер. Это заявление рассматривали два других 
члена состава данного арбитража. Они от-
клонили это заявление. Окружной суд США 
постановил, что в соответствии с законода-
тельством США возможности пересмотра 
арбитражных решений чрезвычайно ограни-
чены, а само заявление об отмене арбитраж-
ного решения не может служить поводом для 
пересмотра дела с самого начала. Более того, 
суд постановил, что Аргентина несёт «тяж-
кое» бремя доказывания «очевидной при-
страстности» арбитра, достаточной для того, 
чтобы установить основания для освобож-
дения арбитра от должности. На этом осно-
вании суд США постановил, что доказатель-
ства, предоставленные Аргентиной, были 
абсолютно недостаточными для обоснования 
заявления об отмене по причине явной при-
страстности одного из арбитров.

12.	Заключение

Международный инвестиционный арбитраж 
остаётся востребованным методом разреше-
ния споров между иностранными инвестора-
ми и принимающими их государствами. К со-
жалению, около четверти арбитражных ре-
шений не было опубликовано (в силу того, 
что исторически международный арбитраж 
был и в определённой степени остаётся кон-
фиденциальным). Тем не менее постепенно 
сам факт обращения иностранных инвесторов 
в международный инвестиционный арбит-

раж, а также ход и результаты рассмотрения 
этих споров, становится всё более открытым 
для общественности. Это происходит, во-пер-
вых, под нажимом общественности государ-
ства-ответчика, так как в конституциях мно-
гих государств-ответчиков прямо предусмот-
рено право граждан на получение информа-
ции. Во-вторых, результат арбитражных раз-
бирательств по Вашингтонской конвенции 
является открытым в силу положений самой 
конвенции. В-третьих, в октябре 2017  года 
вступила в силу Маврикийская Конвенция 
ООН о прозрачности в основанном на меж-
дународном договоре арбитраже между инве-
сторами и государствами (правда, пока что 
только для Канады, Маврикия и Швейцарии).

Некоторые из рассмотренных выше реше-
ний говорят о высоком уровне уважения меж-
дународного инвестиционного арбитража к 
праву (или даже обязанности) государства 
регулировать положение дел в данной стране. 
Один из примеров – полный отказ междуна-
родного инвестиционного арбитража в удо-
влетворении иска компании «Филип Мор-
рис» к Уругваю, благодаря признанию права 
Уругвая регулировать распространение сига-
рет в этой стране в целях защиты обществен-
ного здоровья. Ещё одно дело – «Урбазер» и 
«КАББ» против Аргентины – демонстри-
рует признание права Аргентины принять 
чрезвычайные меры в состоянии «необходи-
мости» в свете ситуации в национальной эко-
номике и финансового кризиса в начале 
2000-х годов. Именно в силу этого арбитраж 
решил не присуждать истцам компенсацию, 
хотя и признал, что Аргентина нарушила 
применимый двусторонний инвестиционный 
договор.

Многие арбитражные решения касались 
эволюции международного инвестиционного 
права:

1) Гарантия права государства регулиро-
вать экономику при обеспечении защиты ин-
весторам (например, применение доктрины 
законных ожиданий или доктрины властных 
полномочий);

2) Реформирование системы урегулирова-
ния инвестиционных споров (например, рас-
смотрение арбитражем определённых пре-
пятствий для подачи исков: срок исковой дав-
ности и требования об отказе инвестора от 
использования иных средств правовой защи-
ты, кроме арбитража);
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3)  Поощрение именно ответственного 
инвестирования (например, рассмотрение 
встречного иска от государства в отношении 
предполагаемых нарушений прав человека 
инвестором);

4) Повышение системной согласованно-
сти международного инвестиционного права 
с международным правом в целом (напри-
мер, толкование положений о режиме наи-
большего благоприятствования, включая – 
впервые в истории международного инвести-
ционного арбитража – те, что содержатся в 
ГАТС78).

Также заметное место в решениях арбит-
ражей занимали вопросы, связанные с граж-
данством инвесторов, в том числе: выбор 
гражданства юридическими лицами; отказ в 
защите компаниям  – «почтовым ящикам»; 
критерии определения того, имеет ли компа-
ния своё место нахождения в государстве ре-
гистрации.

Решения практически по всем спорам за-
висят от формулировок международного до-
говора, который применяется при разреше-
нии конкретного спора. Это подчёркивает 
важность сбалансированного и тщательного 
составления договоров и необходимость изба-
виться от неоднозначности, проистекающей 
из неясно сформулированных положений.

Практически все известные споры между 
иностранными инвесторами и государствами 
основаны на международных договорах (в ос-
новном – инвестиционных), заключённых до 
2010 года (в большинстве случаев – в 1980–
1990-е годы). Это означает, что такие меж-
дународные договоры нуждаются в рефор-
мировании как материально-правовых, так и 
процессуальных норм. Движимая этим пони-
манием, Индия приняла в 2016 году принци-
пиальное решение основательно реформиро-
вать свою систему ДИДов (57 действующих 
либо недавно истёкших договоров), заменив 
их новыми международными договорами, соз-
дающими менее мощную защиту для иност-
ранных инвесторов, а в 2017 году привела это 
решение в исполнение (прекратив действие 
этих ранее заключённых договоров). В мае 
2017 года Эквадор также вышел из всех своих 
ДИДов (на тот момент оставались действо-
вавшими только 12). Тем не менее, благодаря 

78	 Генеральное соглашение по торговле услугами от 15  апреля 
1994 года.

положениям, действующим «на закате дня» 
(англ.: sunset clauses) в этих ДИДах79, ино-
странные инвесторы из соответствующих го-
сударств ещё продолжат пользоваться преж-
ней защитой по этим ДИДам в течение опре-
делённого срока после выхода Эквадора из 
ДИДов.

В Бразилии, Аргентине, ЮАР и Индоне-
зии также сформировалось мнение о том, что 
необходимо отказаться от предоставления 
иностранным инвесторам защиты, которую 
обычно предусматривают ДИДы, особенно от 
механизма разрешения споров в междуна-
родном арбитраже.

С другой стороны, Россия, Китай и Япония, 
наоборот, расширяют сеть своих ДИДов80. 
Возможно, это связано с тем, что США (при 
администрации Трампа) сознательно уходят с 
международной торгово-экономической сце-
ны, закрываясь протекционистскими инстру-
ментами и торговыми войнами, а ЕС скон-
центрировался в сфере международного ин-
вестиционного права на экспериментальных 
идеях (вроде постоянно действующего инве-
стиционного суда), с которыми согласны да-
леко не все торговые партнёры ЕС.

В качестве одной из новых тенденций в 
сфере международного инвестиционного пра-
ва следует отметить усилия ЮНСИТРАЛ: её 
рабочая группа III изучает вопрос, требует ли 
международный инвестиционный арбитраж 
реформирования и – если да – в каких имен-
но аспектах81. У ЕС в этой сфере – своя по-
вестка дня: он активно продвигает идею соз-

79	 Положениями, действующими на закате дня, на жаргоне спе-
циалистов по международному инвестиционному праву назы-
ваются те положения международного инвестиционного дого-
вора, согласно которым те или иные стандарты, предусмотрен-
ные этим договором, продолжают действовать и после того, 
как договор в целом перестал действовать в отношении вы-
шедшего из него государства.

80	 Например, 17 мая 2018 года подписано соглашение о торгово-
экономическом сотрудничестве между ЕАЭС и КНР. 13 июня 
2018 года Фарерские острова (автономная территория Дании, 
имеющая право заключать международные договоры) заявили 
о намерении заключить в 2019 году соглашения о свободной 
торговле с Россией. 21 июня 2018 года Россия и Республика 
Корея заявили о начале разработки соглашения о защите ин-
вестиций и торговле услугами.

81	 Подробнее об этом см.: Working Group  III. 2017 to present: 
Investor-State Dispute Settlement Reform. URL: http://www.
uncitral.org/uncitral/en/commission/working_groups/ 
3Investor_State.html (дата обращения: 28.01.2019). См. так-
же: Бурова  Е. С., Коротеева  К. В. Ветер перемен: актуаль-
ные обсуждения реформы системы разрешения споров между 
иностранными инвесторами и государствами // Закон. 2018. 
№ 5. С. 153–163.
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дания международных инвестиционных судов 
вместо арбитражей (сначала – на двусторон-
ней основе, потом  – на многосторонней). В 
частности, всем своим торговым партнёрам, с 
которыми ЕС ведёт переговоры о заключении 
договоров о свободной торговле, ЕС пред-
лагает включать в эти договоры положения, 
посвящённые взаимной защите иностран-
ных инвестиций, которые, в свою очередь, 
включают положения о рассмотрении споров 
между иностранными инвесторами и прини-
мающими государствами не международны-
ми арбитражами, а постоянно действующим 
международным инвестиционным судом. Не-
которые из торговых партнёров ЕС согла-
шаются на эти предложения (например, Син-
гапур, Вьетнам82, Канада), другие, наоборот, 
критически относятся к этой идее (например, 
Индия и Япония). Кроме того, неясно, потер-
пит ли Суд ЕС существование рядом с собой 
постоянно действующего международного 
инвестиционного суда: ранее Суд ЕС уже вы-
сказался о том, что ЕС не может быть членом 
Европейской Конвенции о защите прав чело-
века и основных свобод (1950), так как спо-
ры, вытекающие из этой Конвенции, должны 
рассматриваться не в Суде ЕС, а в другом, 
автономном международном суде – в Евро-
пейском Суде по правам человека. Так же 
негативно Суд ЕС высказался относительно 
создания в ЕС особого Патентного суда ЕС. 
Наконец, в марте 2018 года Суд ЕС признал 
разрешение споров между инвестором из од-
ного государства – члена ЕС и другим госу-
дарством – членом ЕС в международном ин-
вестиционном арбитраже несовместимым с 
правом ЕС. По требованию Валлонии (фран-
коговорящий регион Бельгии, одна из трёх 
частей федерации) в сентябре 2017 года пра-

82	 В ЕС критикуются предложения о создании постоянно дейст-
вующего суда с Вьетнамом. По замыслу авторов этой идеи, 
постоянной действующий суд Вьетнам – ЕС должен состоять 
из 15 судей, из которых 5 назначает ЕС, 5 – Вьетнам и 5 – ЕС 
и Вьетнам совместно, но из числа граждан третьих государств. 
Однако ЕС упрекает Вьетнам в том, что его судьи будут на-
значаться практически Коммунистической партией Вьетнама, 
которая без особого уважения относится к принципам право-
вого государства. Например, недавно спецслужбы Вьетнама, 
нарушив международное право, похитили вьетнамского биз-
несмена из Берлина, чтобы судить его на родине. См. подроб-
нее: Prozess in Vietnam – Lebenslange Haftstrafe für in Berlin 
entführten Geschäftsmann // Spiegel Online. 2018. 22 January. 
URL: http://www.spiegel.de/politik/ausland/trinh-xuan-thanh-
lebenslange-haft-fuer-in-berlin-entfuehrten-geschaeftsmann-
a-1189069.html (дата обращения: 20.01.2019).

вительство Бельгии обратилось в Суд ЕС с 
запросом о том, совместим ли с правом ЕС 
постоянно действующий инвестиционный суд, 
предусмотренный в СЕТА – Всеобъемлющем 
торгово-экономическом соглашении между 
ЕС и Канадой.

Напротив, никакого прогресса нет в пере-
говорах между ЕС и США о заключении Со-
глашения о Трансатлантическом торговом и 
инвестиционном партнёрстве, хотя в январе 
2017 года представители ЕС и США опубли-
ковали совместный доклад о прогрессе в пе-
реговорах по этому международному дого-
вору.

Видимо, серьёзные изменения ожидают и 
механизм разрешения споров по НАФТА: пе-
ресмотр условий НАФТА был одним из пред-
выборных обещаний Президента США До-
нальда Трампа. В частности, администрация 
Трампа настаивает, среди прочего, на полной 
отмене международного инвестиционного ар-
битража, предусмотренного в НАФТА, хотя 
против США до сих пор не было вынесено 
ни одного решения о том, что США должны 
уплатить иностранному инвестору компенса-
цию83. Канада же предлагает заменить суще-
ствующий механизм арбитражем между го-
сударствами. В апреле 2018  года стороны 
НАФТА договорились достичь соглашения по 
изменениям к НАФТА «в ближайшие неде-
ли». К концу мая 2018 года переговорщики из 
Канады, Мексики и США подготовили текст 
обновлённого НАФТА, но Президент Трамп 
отказался подписывать этот текст, внёс в не-
го изменения, после чего уже Мексика отка-
залась подписывать этот договор.

Что касается другого мегарегионального 
международного договора – Транстихоокеан-
ского партнёрства между двенадцатью госу-
дарствами по обе стороны Тихого океана, – 
то после того, как США (в лице админист
рации Трампа) отозвало подпись США под 
этим договором, остальные одиннадцать го-
сударств84 решили, тем не менее, ввести этот 

83	 До сих пор известно о 85 спорах между иностранными инве-
сторами и государствами – участниками НАФТА: 41 иск был 
подан против Канады, 23  – против Мексики и только 21  – 
против США. Единственный крупный спор, грозивший США 
по НАФТА, был урегулирован, когда администрация Трампа 
дала согласие канадской компании «ТрансКанада» на строи-
тельство трубопровода (запрет администрации Обамы как раз 
и был основанием для этого иска на 15 млрд долларов США).

84	 Австралия, Бруней, Вьетнам, Канада, Малайзия, Мексика, 
Новая Зеландия, Перу, Сингапур, Чили, Япония.
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договор в действие. Это движение возглавила 
Япония. В марте 2018  года эти одиннадцать 
государств подписали Всеобъемлющее и про-
грессивное соглашение для Транстихоокеан-
ского партнёрства. Основной смысл этого 
соглашения  – создать противовес торгово-
экономической мощи Китая. Некоторые го-
сударства – участники этого соглашения мо-
гут крупно выиграть от этого: они смогут 
продавать свои товары, услуги и интеллекту-
альную собственность практически по всему 
миру. Примером может служить Вьетнам: он 
заключил договоры о свободной торговле и с 
ЕС, и с Евразийским экономическим союзом 
(Армения, Беларусь, Казахстан, Кыргызстан, 
Россия), и с десятью государствами Тихого 
океана.

Новым развитием является и предложе-
ние, сделанное на очередной сессии Генераль-
ной Ассамблеи ООН в сентябре 2017 года: о 
создании Программы по поддержке инвести-
ций в наименее развитые страны. Цель этой 
Программы: оказать помощь правительствам 
и юридическим фирмам в 47  экономически 
слабейших странах мира при ведении пере-
говоров о заключении международных инве-
стиционных договоров и при разрешении 
споров с иностранными инвесторами. Это 
предложение напоминает механизм, сущест-
вующий во Всемирной торговой организа-
ции: там давно существует Консультационный 
центр, оказывающий подобные услуги разви-
вающимся государствам.
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Abstract
The particularity of international investment law is that it does not consist of 
uniform rules: there are neither substantive, nor procedural rules. Nor is 
there a single body for resolving investment disputes. The result is unpre-
dictability in application and interpretation of IIL provisions. Some clarity is 

created by the practice of international investment arbitration tribunals. This 
article analyses specific examples of such practice on the following ten as-
pects which arise in the course of considering international investment dis-
putes on the merits: international minimum standard of treatment; denial of 
justice; standard of fair and equitable treatment; expropriation; full protec-
tion and security; umbrella clause; most favored nation treatment; setting 
aside arbitral awards rendered under ICSID Rules; and review of arbitral 
awards by national courts. Of course, this list is not exhaustive. In turn, some 
of these ten aspects are being considered from different angles. For instance, 
the standard of fair and equitable treatment comprises the concept of legiti-
mate expectations of foreign investors. However, these legitimate expecta-
tions often collide with public interest because the state bears the duty to 
maintain the welfare of the general public. This can be demonstrated by the 
following example: the state adopts certain healthcare measures, and as a 
result the foreign investor may actually lose his investment. That is why it is 
important for the host state to know to what extent it can change its laws in 
order to avoid creating a basis for claims which foreign investors may bring 
against that state. Non-performance of contractual obligations by the state 
can also be qualified as violation of the fair and equitable treatment stan-
dard. As to expropriation, nowadays direct expropriation is a rather rare 
event. That is why the article deals with indirect expropriation. The latter has 
various aspects, for instance: interrelation with the right of the state to regu-
late (state powers doctrine); indirect expropriation of a discrete right or as-
set; the state’s failure to offer any compensation; and the state’s failure to 
follow due process principles as a criterion of unlawful expropriation.
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Амнистии в механизме переходного правосудия

Андрей Антонов, Александр Евсеев*

В статье предпринята попытка, базируясь на анализе примеров и предшествующих исследований, целостно осмыслить амнистии как 
средство достижения национального примирения после внутренних конфликтов (гражданские войны, перевороты и т. д.), их положи-
тельные и отрицательные стороны в плане воздействия на постконфликтное общество и государство и на основе этого предложить 
общетеоретические подходы к решению концептуальных проблем, связанных с соответствием таких амнистий требованиям между-
народного права. Проводится отличие данного вида амнистий от помилований и общеуголовных амнистий. Классифицируются раз-
личные виды амнистий в зависимости от разнообразных критериев, в том числе во времени, пространстве и по кругу лиц. Делается 
попытка вывести универсальные принципы, которым должны соответствовать амнистии независимо от региональной специфики. 
Освещаются некоторые проблемные моменты, связанные с принятием решения о проведении амнистии и её последствиями на внут-
реннем и международном уровнях. Отдельное внимание уделяется возможности амнистирования лиц, причастных к совершению 
военных преступлений и иных преступлений, нарушающих нормы международного права. Также рассмотрены вопросы обязатель-
ности или необязательности признания национальных амнистий другими субъектами международного права. Приводится обзор 
знаковых решений международных правозащитных судебных органов, связанных с различными аспектами амнистий. Поддаются 
детальному анализу амнистии, проведённые в странах испанского языка в период так называемой «третьей волны» демократиза-
ции. В связи с этим подвергается критике концепт «самоамнистий», распространённых в странах Латинской Америки при переходе к 
демократическому правлению, как противоречащий самому предназначению данного института. Вместе с тем акцентируется внима-
ние на крайне настороженном отношении, которое испытывают региональные механизмы защиты прав человека при оценке право-
мерности амнистий, проведённых в последние годы едва ли не по всему миру. Авторы приходят к выводу о том, что, будучи тесно 
связанными с понятием справедливости, амнистии не могут не вызывать противоречивых чувств. Необходимым для успешных амни-
стий представляется нахождение оптимального в конкретном контексте баланса между государственными интересами и интересами 
жертв преступлений.

³³ Переходное правосудие; амнистии; помилование; постконфликтное 
урегулирование; военные преступления; национальное примирение; 
безнаказанность; подотчётность

«Ключ к успеху переходного периода после апартеида 
был не в “амнистии в обмен на правду”, а в амнистии 
в обмен на желание реформ»1.

менно признаётся в качестве незаменимой со-
ставляющей достижения примирения и устой-
чивого мира. После завершения конфликтов 
все государства сталкиваются с процессом 
принятия решения о том, «хоронить» ли своё 
прошлое, тем самым стимулируя преступни-

1.	 Введение

Принцип подотчётности (англ.: accountability) 
или неотвратимости ответственности неиз-
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ков к началу новой, мирной жизни, или наста-
ивать на наказании виновных в совершении 
преступлений, рискуя продолжением или по-
вторением конфликта. Действительно, порой 
устойчивый мир, с одной стороны, и достиже-
ние справедливости по отношению к преступ-
никам и жертвам преступлений, с другой сто-
роны, представляются не совсем совмести-
мыми целями.

Одна из причин такой ситуации в том, что 
переговоры о примирении и послевоенном 
урегулировании вообще могут не иметь смыс-
ла, если они будут проводиться без участия 
некоторых руководителей и полевых коман-
диров (которые, возможно, сами причастны к 
совершённым в конфликтное время преступ-
лениям, среди которых могут быть и военные 
преступления, и преступления против чело-
вечности), имеющих рычаги реального вли-
яния на ситуацию. Вспомним, сколько раз 
мировое сообщество пыталось собрать (да и 
собирало вместе) представителей конфлик-
тующих сторон в Сирии. Однако без участия 
представителей запрещённого террористиче-
ского государства ИГИЛ и другой «неприми-
римой оппозиции» реальное движение к миру 
очень замедленно, и всё фактически решает-
ся силой оружия, в результате чего большую 
часть страданий несут гражданские лица.

В то же время нависающий над преступ-
никами, знающими о своих правонаруше-
ниях, «дамоклов меч» возможного будущего 
судебного преследования как средства неот-
вратимости наказания может привести к про-
длению конфликта, а значит, к ещё большим 
человеческим страданиям. В таких ситуациях 
нередко вспоминают об амнистии как одном 
из средств достижения примирения, которое 
в то же время полностью не противопостав-
ляется и не отменяет подотчётности (ответст-
венности за преступления)1.

2.	 О понятии «амнистия»

Очевидно, что термин «амнистия» широко 
используется для описания целого ряда мер 
по решению самых разнообразных вопросов: 
от пробравшихся в страну нелегальных гас-
тарбайтеров и других мигрантов до неупла-

1	 См.: O’Shea  A. Amnesty for Crime in International Law and 
Practice. The Hague ; London ; New York : Kluwer Law Interna-
tional, 2002. P. 2.

ченных налогов и невозвращённых библио-
течных книг. Однако данная работа касается 
только амнистий, которые вводятся в кон-
кретных политических контекстах, включая 
перевороты, гражданские беспорядки, кон-
фликты, мирные соглашения, смену режимов 
правления и тому подобные процессы и яв-
ления.

В докладе «Механизмы обеспечения вер-
ховенства права для постконфликтных госу-
дарств», разработанном в недрах Управле-
ния Верховного комиссара ООН по правам 
человека, под амнистией понимаются право-
вые меры, принимаемые с целью: а) запре-
щения в будущем уголовного преследования 
и в некоторых случаях подачу гражданского 
иска в отношении определённых лиц или ка-
тегорий лиц в связи с указанным преступле-
нием, совершённым до объявления амнистии; 
или б) имеющего обратную силу освобожде-
ния от ранее установленной уголовной ответ-
ственности2. Из истории видно, что некото-
рые политические лидеры в конце «холодной 
войны» представляли использование амни-
стии одним из ключевых вспомогательных 
средств в процессе мирного урегулирования, 
говоря, что «отказ от судебного преследова-
ния – это разумная цена, которую необходи-
мо заплатить за прекращение военных дей-
ствий или смену авторитарного правитель
ства»3. В других ситуациях страны решали 
идти по пути амнистии лиц, виновных в нару-
шениях прав человека. Как отмечают неко-
торые специалисты, «те или иные формы ам-
нистии были использованы для ограничения 
преследования лиц, ответственных за грубые 
нарушения прав человека во всех масштаб-
ных событиях, связанных с политическими 
переменами в двадцатом веке»4 (выделение 
наше. – А. А., А. Е.).

2	 См.: Механизмы обеспечения верховенства права для пост-
конфликтных государств: Амнистии / Управление Верховного 
комиссара ООН по правам человека. Нью-Йорк  ; Женева  : 
ООН, 2009. URL: https://www.ohchr.org/Documents/Publi 
cations/Amnesties_ru.pdf (дата обращения: 22.02.2019).

3	 Kushleyko А. Accountability v. “Smart Amnesty” in the Transi-
tional Post-Conflict Quest for Peace: A South African Case Study 
// Current Issues in Transitional Justice: Towards a More Holis-
tic Approach / ed. by N. Szablewska, S.-D. Bachmann. Cham : 
Springer, 2015. P. 31–54, 32.

4	 Slye R. C. The Legitimacy of Amnesties Under International Law 
and General Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate 
Amnesty Possible? // Virginia Journal of International Law. 
Vol. 43. 2002. No. 1. Р. 172–247, 173, 179.
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5

Амнистии или другие формы отказа от от-
правления правосудия, порой вовсе представ-
ляемые как антитеза последнего, являются 
наиболее противоречивым среди инструмен-
тов миротворчества и миростроительства из 
имеющихся в арсенале правосудия переход-
ного периода. Амнистии зачастую квалифи-
цируют как нарушения обязательства уголов-
ного преследования за преступления в соот-
ветствии с международным правом и вообще 
всех возможных прав жертв этих преступле-
ний. Особенно остро этот вопрос ставится 
тогда, когда амнистии распространяются на 
высокопоставленных правонарушителей, при-
частных к совершению геноцида, преступле-
ний против человечности и военных преступ-
лений. Несмотря на это, амнистии регулярно 
используются как некая альтернатива при-
влечению к ответственности в соответствии с 
национальным или международным правом6.

Видимо, нужно согласиться с тем, что это 
два параллельных набора мер, которые отно-
сятся к разным сферам постконфликтной де-
ятельности. Вряд ли можно утверждать, что 
амнистия и привлечение к ответственности 
должны быть как-то сбалансированы, явля-
ясь этакими императивами общей системы 
правосудия. И хотя сам процесс демократи-
ческого перехода, несомненно, облегчается, 
непосредственные основы правосудия могут 
оказаться, как минимум, расшатанными та-
ким его новым видением. Возможно, в таких 

5	 См.: Mallinder L. Can Amnesties and International Justice be 
Reconciled? // The International Journal of Transitional Justice. 
Vol. 1. 2007. No. 2. P. 208–230, 209.

6	 См.: Alvarez J. E. Alternatives to International Criminal Justice 
// The Oxford Companion to International Criminal Justice / 
ed. by A. Cassesse. Oxford ; New York : Oxford University Press, 
2009. P. 25–40, 34.

условиях следует скорее говорить о «полити-
ке», нежели о «праве» переходного периода. 
Этим будет просто и ясно показано, что по-
средством определённых мер, таких как амни-
стия, осуществляется попытка обеспечения 
какого-либо минимального уровня справед-
ливости в делах, касающихся совершённых 
правонарушений, при создании в то же вре-
мя необходимых условий для прекращения 
противостояния и дальнейшего продвижения 
мирного урегулирования.

Уже сам термин «амнистия», происходя-
щий от греческого слова «ἀμνηστία  – am-
nestia», означающего «забывчивость» или 
«забвение» (ср.: рус. амнезия [потеря памя-
ти], англ.: amnesia [то же значение]), пред-
определяет частое ошибочное мнение о том, 
что предоставление амнистии от судебного 
преследования полностью эквивалентно ухо-
ду от неотвратимого наказания, равно как и 
от необходимости возмещения причинённо-
го ущерба. Необходимо помнить о том, что 
существуют разные виды амнистий, которые 
дифференцируются на основе их характери-
стик, в частности критериев применимости (в 
том числе во времени, пространстве и по кру-
гу лиц)7.

Кристиан Вольф, немецкий философ и 
адвокат XVIII века, определял амнистию как 
«полное и длящееся забвение ошибок и ра-
нее совершённых преступлений»8. Некото-

7	 См.: Mallinder L. Exploring the Practice of States in Introducing 
Amnesties. 2008. P. 10–16. URL: http://uir.ulster.ac.uk/2265/ 
1/Mallinder_-_Nuremberg_chapter_June_20081.pdf (дата об-
ращения: 22.02.2019).

8	 Wolff  C. Jus gentium methodo scientifica pertractatum. 1764. 
Р. 355. § 989. URL: https://books.google.com/books?id=66Ny 
K2b5XTQC&pg=PA355#v=onepage&q&f=false (дата обра-
щения: 22.02.2019).

Рис. 1. Количество амнистий (источник – База данных по амнистиям)5.
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рые современные авторы считают это опре-
деление устаревшим, так как, по их мнению, 
амнистии во многом получили противопо-
ложное значение, став «частью общих уси-
лий по получению и сохранению правды для 
будущих поколений… [а] забвение как таковое 
перестало быть актуальным при восприятии 
роли амнистий»9. Кроме того, более ранние 
амнистии, среди прочего, были направлены 
на предотвращение попыток отомстить за 
совершённые поступки, но «этот элемент со 
временем исчез, а современные амнистии со-
средоточились на правовых последствиях»10.

Понимание амнистии как средства до-
стижения национального примирения после 
войн и внутренних конфликтов уходит своими 
корнями в седую старину. Так, амнистия была 
провозглашена Президентом США Э. Джон-
соном после победы северян в Гражданской 
войне 1861–1865 годов, а обещана Прези-
дентом А. Линкольном и того раньше – в его 
послании к конгрессу от 8 декабря 1863 года. 
Согласно прокламации, амнистия распро-
странялась практически на всех лиц, прямо 
или косвенно участвовавших в мятеже. Ам-
нистированным южанам возвращались все 
права собственности, за исключением права 
на обладание рабами. Лицам, желавшим по-
лучить амнистию, предписывалось принять 
клятву верности Союзу и Конституции. Они 
должны были обещать также «подчиняться 
всем актам конгресса и прокламациям пре-
зидента, изданным во время мятежа и касаю-
щимся рабства»11. Упоминается амнистия и 
в статье II Вестфальского мирного договора 
1648 года, гарантируя «вечное забвение, ам-
нистию и помилование всем, кто что-либо 
совершил с началом этих бед…»12 (имеется в 
виду Тридцатилетняя война).

По нашему мнению, классическое опреде-
ление амнистии в достаточной мере отражает 
сущность амнистий, применяемых и сегодня. 
Конечно, можно его детализировать и далее 
подстраивать под текущие необходимости, но 
это не основной спорный момент в этой об-
ласти. Более актуальная проблема, имеющая 

9	 O’Shea A. Op. cit. P. 4.
10	 Ibid.
11	 Кормилец А. А., Поршаков С. А. Кризис двухпартийной си-

стемы США накануне и в годы Гражданской войны (конец 
1840-х – 1865 гг.). М. : Изд-во МГУ, 1987. С. 128.

12	 Вестфальский мир. URL: http://interlaws.ru/vestfalskij-mir/ 
(дата обращения: 22.02.2019).

как юридические, так и политические послед-
ствия, заключается в том, насколько амни-
стии являются действительными и обязатель-
ными как внутри страны, так и на междуна-
родном уровне: иными словами, являются ли 
они достаточной альтернативой подотчётно-
сти, помогая продвигать примирение, мир и 
стабильность? В целом, насколько принцип 
законности и неотвратимости наказания мо-
жет сосуществовать с realpolitik?

Амнистии, как определено выше, отлича-
ются от помилований (англ.: pardon), явля-
ющихся официальными актами, полностью 
или частично освобождающими осуждённых 
преступников от наказаний, вынесенных в их 
отношении, при этом не снимая и не погашая 
судимости (тем самым не подвергая сомне-
нию изначально установленной виновности 
в преступлении). Известный правовой толко-
вый словарь Блэка определяет амнистию как 
«помилование [pardons], предоставленное 
правительством для группы или категории 
лиц, как правило, за политические преступ-
ления; акт суверенной власти, официально 
прощающий определённые классы лиц, кото-
рые подлежат судебному разбирательству, но 
ещё не осуждены»13. По мнению Андреаса 
О’Шиа, «политический контекст – это важ-
нейший элемент в определении амнистии, по-
скольку именно он отличает их от помилова
ний»14.

Действительно, в целом амнистии можно 
рассматривать как одну из форм помилова-
ния. Оба акта имеют одни и те же юридиче-
ские последствия, и оба могут иметь место на 
любом этапе уголовного процесса15, хотя цель 
и происхождение различны: помилования 
исходят из «абсолютной власти государей», 
предусматривая «разумный механизм обхода 
судов»16, а амнистии происходят от «ранних 
попыток содействовать миру… и для обеспе-
чения устойчивой победы на завоёванной 
территории»17.

Любопытно, что во всезнающей «Энцик-
лопедии переходного правосудия» в понятие 
амнистии вкладывается двойной смысл: во-
первых, восстановление определённой кате-

13	 Blacks Law Dictionary / ed. by B. A. Garner. Abridged 7th ed. 
St. Paul, MN : West Group, 2000. P. 66.

14	 O’Shea A. Op. cit. P. 2.
15	 См.: Ibid.
16	 Ibid. P. 2–3.
17	 Ibid. P. 3.
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гории лиц в прежних правах путём отмены 
решения об их виновности, вынесенного, как 
правило, в период существования недемокра-
тических режимов. В данном случае такое по-
нимание амнистии в чём-то сходно с нашим 
понятием «реабилитация невинно осуждён-
ных». А во-вторых, под амнистией подразу-
мевается акт государственной власти, пред-
писывающий официальное «забвение» одной 
или нескольких категорий нарушения закона 
и аннулирующий их последствия, освобож-
дая от уголовной ответственности или нака-
зания, что имело место, например, в Италии 
в 1946 году, Франции в 1951 году, Германии в 
1949 и 1954 годах, Аргентине в 1984, 1986 и 
1987 годах, Уругвае в 1986 году и, наконец, 
ЮАР в 1995–1996 годах18.

В российском законодательстве указания 
на политический подтекст амнистий, и в си-
лу этого их отличия от помилования, усмот-
реть вряд ли получится. Согласно статье 84 
Уголовного кодекса Российской Федерации 
(далее – УК РФ), амнистия объявляется Го-
сударственной Думой в отношении индиви-
дуально не определённого круга лиц, а ак-
том помилования, издаваемого Президентом, 
конкретное лицо, осуждённое за преступле-
ние, может быть освобождено от дальней-
шего отбывания наказания либо назначенное 
ему наказание может быть сокращено или 
заменено более мягким видом наказания 
(статья 85 УК РФ). Разница также в том, что 
помилование распространяется на освобож-
дение от назначенного наказания, когда вина 
установлена, а в амнистиях судебного процес-
са, устанавливающего вину, может и не быть. 
Как разъясняется в одном из Постановлений 
Конституционного Суда РФ, амнистия высту-
пает в качестве акта милости, предполагаю-
щего «полное или частичное освобождение 
определённых категорий лиц от уголовной от-
ветственности и наказания, исходя не толь-
ко из политической или экономической целе-
сообразности, но, прежде всего, из веры в 
добро и справедливость, а также из социаль-
ной обусловленности такой гуманистической 
акции в демократическом правовом государ
стве»19.

18	 См.: Encyclopedia of Transitional Justice. Vol. 1 / ed. by L. Stan, 
N. Nedelsky. New York : Cambridge University Press, 2013. P. 10.

19	 Постановление Конституционного Суда РФ от 5 июля 2001 го-
да № 11-П. URL: http://legalacts.ru/doc/postanovlenie-

Цель объявляемых в наше время амни-
стий остаётся той же, что и в древности: пре-
кращение гражданских войн или переход от 
авторитарного к демократическому правле-
нию20. Многие специалисты признают амни-
стии очень важным инструментом, которым 
могут пользоваться государства на пути уста-
новления мира21, а порой просто «творить 
чудеса» на этом нелёгком пути22.

Амнистии не должны смешиваться с раз-
личными формами официального иммуните-
та, предоставляемого международным пра-
вом для глав государств и правительств, а 
также дипломатических представителей. Та-
кие иммунитеты применимы, когда защища-
ют должностных лиц одного государства от 
иностранной юрисдикции, в то же время не 
исключая вообще их ответственности за пра-
вонарушения (через специальные процеду-
ры).

3.	 О классификации амнистий

Можно выделить следующие основные типы 
амнистий.

По своей сущности (наиболее общее де-
ление)  – безусловные (англ.: unconditional) 
и условные (англ.: conditional).

Безусловные (граничащие с амнезией, то 
есть полным прощением) или так называе-
мые «слепые» (англ.: blanket amnesties)  – 
это амнистии, охватывающие максимально 
широкую категорию лиц и преступлений, не 
выставляющие при этом практически ника-
ких более или менее серьёзных условий для 
освобождения от ответственности для её «бе-
нефициаров». По большому счёту, говорить 

konstitutsionnogo-suda-rf-ot-05072001-n/ (дата обращения: 
22.02.2019).

20	 См.: Arsanjani M. The International Criminal Court and National 
Amnesty Laws // Proceedings of the ASIL Annual Meeting. 
Vol. 93. 1999. P. 65–68, 65. URL: https://www.jstor.org/stable/ 
25659262?seq=1#page_scan_tab_contents (дата обращения: 
24.02.2019).

21	 См.: Schabas W. A. Amnesty, The Sierra Leone Truth and Recon-
ciliation Commission and the Special Court for Sierra Leone // 
University of California Davis Journal of International Law and 
Policy. Vol. 11. 2004. No. 1. P. 145–169; 145, 163–168; Trum-
bull Ch. P., IV. Giving Amnesties a Second Chance // Berkeley 
Journal of International Law. Vol. 25. 2007. No. 2. P. 283–345, 
314.

22	 См.: Mallinder L. Indemnity, Amnesty, Pardon and Prosecution 
Guidelines in South Africa: Working Paper No. 2 From Beyond 
Legalism: Amnesties, Transition and Conflict Transformation. 
Institute of Criminology and Criminal Justice, Queens University 
Belfast, February 2009. P. 79.
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о полностью безусловных/слепых амнистиях 
вообще нельзя, поскольку сложно предста-
вить полное «прощение грехов» всех, име-
ющих проблемы с законом. Скорее всего, эта 
категория остаётся чисто теоретической мо-
делью, «экстремумом», недостижимым, да и 
ненужным на практике. Между тем пункт 5 
«Комплекса мер по выполнению Минских со-
глашений 2015 года» предписывает, что вла-
сти Украины должны «обеспечить помилова-
ние и амнистию путём введения в силу закона, 
запрещающего преследование и наказание 
лиц в связи с событиями, имевшими место в 
отдельных районах Донецкой и Луганской 
областей»23, не предусматривая при этом ка-
ких бы то ни было условий или ограничений 
для проведения такой амнистии.

В свою очередь, условные – это, скорее 
всего, подавляющее большинство амнистий. 
В литературе можно встретить ещё целый 
ряд названий этого типа амнистий: «подот-
чётные» (англ.: accountable)24 или «умные» 
(англ.: smart)25.

Бесспорно, что любая амнистия, незави-
симо от причин её объявления и какой-либо 
красивой «упаковки», в какой она предлага-
ется «клиентуре», в большей или меньшей 
степени подрывает достижение полного воз-
мещения ущерба, нанесённого преступлени-
ями (реституции), то есть цель, которую в 
нормальных условиях должно преследовать 
правосудие. В реальности суверенное право 
государств на предоставление амнистии было 
значительно подорвано развивающейся архи-
тектоникой международного уголовного пра-
ва, исключающей из перечня законных меха-
низмов полные амнистии, дарующие осво-
бождение от ответственности за тяжкие пре-
ступления, судебного преследования за кото-
рые требует международное право.

Действительно «умные» амнистии – это 
особый тип амнистии, которые, не изменяя 
общему требованию подотчётности, в то же 
время направлены на облегчение перехода 
к миру и примирению. Соответственно, такие 
амнистии более эффективны, одновременно 
выполняя обязанности государства по удо-
влетворению законных требований жертв 

23	 Комплекс мер по выполнению Минских соглашений. URL: 
https://www.osce.org/ru/cio/140221?download=true (дата об-
ращения: 20.09.2018).

24	 См.: Slye R. C. Op. cit. P. 245–246.
25	 См., например: Kushleyko А., Op. cit. P. 33–34.

преступлений на установление истины и воз-
мещение ущерба, а также привлечение ви-
новных к ответственности и, в определённых 
обстоятельствах, их раскаянию.

Примером таковой может служить амни-
стия, предусмотренная постановлением Госу-
дарственной Думы  РФ от 22  сентября 2006 
года «Об объявлении амнистии в отношении 
лиц, совершивших преступления в период 
проведения контртеррористических операций 
на территориях субъектов Российской Феде-
рации, находящихся в пределах Южного фе-
дерального округа». В соответствии с ним в 
целях достижения гражданского мира и со-
гласия не возбуждаются уголовные дела в 
отношении лиц, совершивших преступления 
в период проведения контртеррористических 
мероприятий на Северном Кавказе, если они 
отказались от участия в незаконных воору-
жённых формированиях и/или сдали оружие 
и военную технику. В свою очередь, начатые 
уголовные дела в отношении таких лиц подле-
жат прекращению, а те, кто отбывает нака-
зание, должны быть освобождены. Аналогич-
ные положения, за некоторым исключением, 
распространяются и на работников силовых 
структур России, совершивших преступления 
в ходе обеих чеченских кампаний.

По форме – амнистии прямые (англ.: ex-
press) или опосредованные (англ.: implied).

В случае прямой амнистии существует 
конкретный правовой акт (закон, постанов-
ление и т. п.), объявляющий амнистию и объ-
ясняющий её условия. Такие амнистии ино-
гда называют собственно de jure амнистия-
ми. Напротив, опосредованные (или de facto) 
амнистии имеют место тогда, когда как тако-
вого единого закона об амнистии нет, а вме-
сто него принимается целый ряд законов, ука-
зов или правил, которые фактически предо-
ставляют амнистию, в то же время не называя 
её таковой и зачастую не исключая при этом 
судебного преследования или гражданских 
исков в будущем. Так, например, амнистия 
может следовать из заключённого мирного 
соглашения, отказа государства от преследо-
вания отдельных лиц по определённым при-
чинам или декриминализации определённых 
деяний, за чем следует освобождение лиц, 
уже осуждённых за их совершение.

По кругу лиц/территории  – общие 
(англ.: general) или ограниченные (англ.: lim-
ited).
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Несмотря на то что амнистия распростра-
няется на неопределённый круг лиц, критерии 
для определения тех, кто под неё подпадает, 
должны быть чётко определены. Они могут 
быть различны: временной признак (кон-
кретный период), территориальный признак 
(определённая территория), половой признак 
(мужчины/женщины), возрастной (малолет-
ние, несовершеннолетние, старше 20  лет), 
конкретный вид или категория преступлений 
(например, только неумышленные преступ-
ления), вид соучастия (например, только по-
собники, но не организаторы и исполнители), 
размер и вид полученного или возможного 
наказания (до 5 лет лишения свободы) и т. д. 
Амнистии не могут предоставлять освобож-
дения от ответственности за какое-либо бу-
дущее поведение, то есть выдача «ордера на 
убийство» незаконна. Иное, как отмечается в 
уже цитированном нами постановлении Кон-
ституционного Суда РФ, «провоцировало бы 
совершение преступлений и лишало бы их 
потенциальных жертв защиты»26 (пункт 8).

По правовым последствиям – акт амни-
стии может освобождать от уголовной ответ-
ственности вообще, полностью или частично, 
снимать судимость.

Цели амнистий также могут различать-
ся. Среди основных можно выделить следу-
ющие27: 1) снижение напряжённости внутри 
страны; 2)  для демонстрации желания пре-
кращения конфликта и начала примирения; 
3) в ответ на давление международного сооб-
щества; 4) как дань уважения национальным, 
культурным, религиозным и иным традициям, 
памятным датам, праздникам и т. д.; 5) в ре-
парационных целях; 6)  для облегчения от-
правления правосудия или работы комиссий 
по примирению; 7) для защиты должностных 
лиц государства (англ.: state agents).

Этот последний вид амнистий зачастую 
представляет собой так называемые «само-
амнистии» (англ.: self-amnesty), когда сами 
лица или учреждения, виновные в соверше-
нии преступлений, объявляют себе амнистию 
от судебного преследования, что часто случа-
ется накануне неизбежной потери ими вла-
сти. Один из ярких примеров этому – само-
амнистии режима Пиночета.

26	 Постановление Конституционного Суда РФ от 5 июля 2001 го-
да № 11-П.

27	 См.: Mallinder L. Exploring the Practice of States in Introducing 
Amnesties. P. 10–16.

4.	 О легитимности амнистий

В общем среди условий обеспечения леги-
тимности амнистий мы выделили и сформу-
лировали следующие:

1)  демократичность  – принятие ре-
шения об их применении и разработка соот-
ветствующих механизмов должны проходить 
с участием как правительственных структур, 
так и представителей общественности;

2) законность – амнистии должны соот-
ветствовать как национальному, так и меж-
дународному праву;

3)  системность  – амнистии должны 
быть разработаны для облегчения перехода 
к демократическому режиму или являться ча-
стью механизма примирения общества бо-
лее общего порядка. Амнистии не должны 
быть просто способом ухода от ответственно-
сти за совершённые преступления, а должны 
быть сконструированы таким образом, что-
бы облегчать и дополнять механизмы пра-
восудия и справедливости (в том числе вне-
судебные); амнистии не должны создавать 
дополнительных препятствий для доступа к 
правде о преступлениях для жертв и обще-
ства в целом;

4)  публичность  – предоставление от-
крытых процедур и возможности доступа к 
данным о тех, кто получает амнистию (с со-
блюдением определённых формальностей, в 
том числе направленных на обеспечение лич-
ной безопасности последних);

5)  обеспечение прав жертв  – потер-
певшим и иным заинтересованным сторонам 
должна быть предоставлена возможность 
внесения обоснованного протеста против ам-
нистирования конкретных лиц, а также пре-
доставлены конкретные репарации (возме-
щение нанесённого вреда, извинения и/или 
иные формы сатисфакции).

Как нам представляется, соблюдение этих 
условий может способствовать также эф-
фективному установлению обстоятельств 
совершённых преступлений (в том числе об-
стоятельств, им способствовавших или к ним 
подталкивавших), более полному раскрытию 
правды, а равно предотвращению их повто-
рения в будущем. В то же время «умные» 
амнистии вполне могут сочетаться с други-
ми механизмами, такими как комиссии по 
установлению истины или программа репа-
раций.
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5.	 Проблемные вопросы,  
связанные с амнистиями

а)	Поможет амнистия прекращению 
конфликта или «подольёт масла  
в огонь»?
Амнистии в переходных обществах часто 

считаются политически целесообразным спо-
собом прекратить конфликт, загладить вину 
перед пострадавшими и компенсировать, 
пусть частично, утраты последних. Хотя ам-
нистия может помочь в достижении таких 
краткосрочных целей, необходимо также по-
думать, как это повлияет на долгосрочный 
мир и стабильность, а также на общее при-
мирение. В частности, при решении вопроса 
о включении амнистии в переходную про-
грамму её «архитекторам» желательно по-
пытаться ответить на следующие вопросы: 
как жертвы преступлений относятся к амни-
стии? Означает ли она отказ от восстановле-
ния справедливости? Какое влияние она ока-
жет на уважение народа к государственным 
институтам и упрочению верховенства пра-
ва? Как это повлияет на способность обеспе-
чить долгосрочную стабильность?

Амнистия действительно может сыграть 
важную роль в прекращении вооружённого 
противостояния и примирении. Однако во-
прос в том, может ли ценой мира стать отказ 
от преследования лиц, ответственных за тяж-
кие преступления? Прекращение насилия, 
достигнутое путём «слепой», безусловной 
амнистии, скорее всего, только усилит ощу-
щение безнаказанности и вседозволенности, 
но никоим образом не поспособствует вос-
становлению верховенства права и демокра-
тических институтов. Такие решения прави-
тельства неизменно подрывают уважение 
граждан к нему и порождают скептицизм по 
отношению к уважению права самим госу-
дарством. Кроме того, предоставление такой 
амнистии в связи с тяжкими/особо опасными 
и жестокими преступлениями, несомненно, 
поднимет юридические проблемы на нацио-
нальный или международный уровень.

б)	Возможность объявления амнистии 
за преступления, нарушающие  
нормы международного права.
Известно, что правовые нормы jus cogens 

являются императивными нормами общего 
международного права, несоответствие кото-

рым делает договор ничтожным (в момент 
заключения). В Венской конвенции о праве 
международных договоров 1969 года сказано: 
«Поскольку это касается настоящей Кон-
венции, императивная норма общего между-
народного права является нормой, которая 
принимается и признаётся международным 
сообществом государств в целом как норма, 
отклонение от которой недопустимо и кото-
рая может быть изменена только последую-
щей нормой общего международного права, 
носящей такой же характер» (статья 53).

Если преступление относится к jus cogens, 
то от государств в первую очередь требуется 
не совершать его и никаким образом не со-
действовать/участвовать в его совершении. 
В то же время в настоящее время не сущест-
вует норм международного права, требующих 
от государств такого наказания за каждое со-
вершённое преступление против междуна-
родного права (относящихся к jus cogens). 
Хотя и можно утверждать, что государства 
заинтересованы в обеспечении соблюдения 
своих обязательств, но это отнюдь не озна-
чает автоматического возникновения необхо-
димости преследования в судебном порядке 
каждого jus cogens преступления на нацио-
нальном уровне. Даже несмотря на импера-
тивную сущность таких обязательств, сложно 
найти случаи, когда государства добровольно 
принимали бы на себя такую обязанность28. 
По утверждению профессора Антонио Кассе-
зе, которого вряд ли можно обвинить в отры-
ве от практики, «нельзя найти общий между-
народный принцип, на который можно осно-
вательно полагаться для утверждения о том, 
что обязательство уголовного преследования 
международных преступлений прочно закре-
пилось в международном сообществе»29.

Сложно с достаточной долей уверенности 
говорить о том, что поскольку обязанность 
государств наказывать за такие преступления 
не закреплена в международном праве, то не-
действительность амнистий за такие преступ-
ления не может быть «автоматической» и, 
аналогично, не должна иметь обязательного 
статуса. Даже отдельные специалисты, утвер
ждающие, что нынешнее обычное междуна-

28	 См.: Naqvi Y. Impediments to Exercising Jurisdiction Over In-
ternational Crimes. The Hague : TMC Asser Press, 2010. P. 140.

29	 Cassese A. International Criminal Law. Oxford ; New York : Ox-
ford University Press, 2003. P. 302.
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родное право налагает на государства обяза-
тельство преследовать в судебном порядке 
все основные преступления, совершённые в 
пределах их юрисдикции30, допускают, что за-
коны об амнистии должны скорее рассматри-
ваться как исключение из этого обязатель-
ства, нежели как его нарушение31.

С другой стороны, в соответствии с Меж-
дународным пактом о гражданских и полити-
ческих правах (далее – Пакт) при принятии 
решения о предоставлении амнистии государ-
ства обязаны принимать во внимание импе-
ративный характер отдельных международ-
ных преступлений, поскольку этим Пактом 
они обязаны также обеспечивать эффектив-
ные средства защиты (англ.: effective reme-
dy), в том числе судебной, всем своим граж-
данам, чьи права и свободы были нарушены. 
Это, конечно, так, но в то же время означает 
ли это безоговорочный отъём у государств их 
естественного конституционного права объ-
являть амнистии и помилования за такие 
преступления? Ответ на этот вопрос вряд ли 
может быть однозначным. У государства есть 
и не может не быть обусловленного только 
внутренним (конституционным) законода-
тельством права выбора средств обеспечения 
этой «эффективной защиты», где судебное 
преследование – лишь одна из возможных её 
форм.

Мы также согласны с мнением о том, что 
необходимо различать международные обяза-
тельства государств и их обязательства по от-
ношению к своим гражданам, поскольку это 
категории из различных «правовых полей»32. 
Конвенция о предупреждении преступления 
геноцида и наказании за него 1948  года 
(статья 5), Конвенция против пыток и других 
жестоких, бесчеловечных или унижающих 
достоинство видов обращения и наказания 
1984 года (статья 4) и Женевские конвенции 
1949 года – все они, но каждая по-своему 
обязывают государства к исполнению своего 
национального законодательства, обеспечи-
вая тем самым уголовное наказание лиц, ви-

30	 См.: Ferdinandusse  W. N. Direct Application of International 
Criminal Law in National Courts. The Hague : TMC Asser Press, 
2006. P. 202.

31	 См.: Ibid.
32	 См.: Karnavas  M. G. Amnesties and Pardons in International 

Criminal Law  – Part  II. URL: http://michaelgkarnavas.net/
blog/2016/07/22/amnesties-and-pardons-part-ii/ (дата обра-
щения: 24.09.2018).

новных в совершении преступлений, указан-
ных в этих конвенциях33. Если государство 
подписывается под конвенциями, но не вы-
полняет возлагаемых ими обязательств, то 
это скорее проблема между государством и 
международным сообществом, а не его внут-
ренняя. Таким образом, государство – участ-
ник Конвенции против геноцида, например, 
может инициировать разбирательство против 
другого участника конвенции в Международ-
ном Суде ООН.

Как мы отмечали выше, не существует jus 
cogens (абсолютной) нормы международного 
права, которая бы напрямую запрещала го-
сударствам объявлять амнистии даже за во-
енные преступления. По мнению профессора 
Дугарта, «сейчас многие “великие проповед-
ники общественного мнения”  – [неправи-
тельственные организации] и учёные-теоре-
тики – утверждают, что государства не про-
сто обязаны преследовать преступников, но 
международное право обязывает их это де-
лать… В результате получается, что междуна-
родное право запрещает амнистии. Это озву-
чено и Судебной палатой Международного 
трибунала по бывшей Югославии в деле 
Обвинитель против Фурунджия, постано-
вившей, что амнистии за пытки незаконны и 
недействительны и что они не получат между-
народного признания. Однако весьма сомни-
тельно, что международное право уже дошло 
до этого. По крайней мере, недавняя история 
полна примеров применения амнистий новы-
ми правительствами государств в отношении 
должностных лиц предыдущих правительств 
(режимов), причастных к пыткам и преступ-
лениям против гуманитарного права, вместо 
привлечения их к уголовной ответственности. 
Во многих таких случаях, например примени-
тельно к Южной Африке, даже ООН привет-
ствовала принятое решение»34.

Таким образом, представляется, что госу-
дарствам нельзя отказать в праве в пределах 
своей юрисдикции, в соответствии с нацио-
нальным законодательством, предоставлять 
амнистии за международные преступления, 
поскольку такие решения являются неотъем-

33	 См.: Женевская конвенция I. Ст. 49; Женевская конвенция II. 
Ст. 50; Женевская конвенция III. Ст. 129; Женевская конвен-
ция IV. Ст. 146.

34	 Dugard J. Dealing with Crimes of a Past Regime. Is Amnesty 
Still an Option? // Leiden Journal of International Law. Vol. 12. 
1999. No. 4. P. 1001–1016, 1002–1004.
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лемой составляющей национального суве-
ренитета. Кроме того, следует учитывать, что 
сами международные уголовные трибуналы 
в своих учредительных документах сохраняют 
определённые лазейки, косвенно способст-
вующие возможности амнистирования лиц, 
подпадающих под их юрисдикцию. Так, ана-
лизируя Римский статут Международного 
уголовного суда (далее – МУС), австралий-
ская исследовательница Я. Накви утверж-
дает, что возможность амнистии может быть 
выведена из следующих положений статута: 
1) на основании статьи 17(1)(b) определено, 
что дело не может быть принято к производ-
ству, если государство, в юрисдикции кото-
рого находится дело, принимает решение не 
преследовать обвиняемого; 2) на основании 
статьи 53(2)(с), в которой прокурору разре-
шается отказаться от возбуждения дела, если 
он пришёл к выводу, что «уголовное пресле-
дование не отвечает интересам правосудия с 
учётом всех обстоятельств»; 3) на основании 
статьи  16, в которой Совету Безопасности 
ООН предоставляется право отсрочить раз-
бирательство; 4) согласно статье 15, в кото-
рой прокурору предоставляется возможность 
отказаться от преследования по собственной 
инициативе35.

Показательно также, что если с 1945 года 
в мире было проведено более 500 амнистий, 
то после ратификации Римского статута  – 
только девять: в Алжире, Бурунди, Демокра-
тической Республике Конго (трижды), Либе-
рии, Мали и Зимбабве (дважды)36.

в)	 Обязательность признания/
непризнания амнистии.
Пожалуй, наиболее серьёзная правовая 

проблема, связанная с амнистиями, – это их 
признание (англ.: binding character) другими 
субъектами международного права. В докла-
де по поводу правосудия переходного перио-
да (2004) Генеральный секретарь ООН озву-
чил такую позицию по данному вопросу: «…в 
мирных соглашениях, одобренных Организа-
цией Объединённых Наций, не может преду-

35	 См.: Накви  Я. Амнистия за военные преступления: возмож-
ность международного признания // Международный журнал 
Красного Креста : сб. ст. 2003. С. 293–345, 333–334.

36	 См.: Lessa F., Olsen T. D., Payne L. A., Pereira G., Reiter A. G. 
Persistent or Eroding Impunity? The Divergent Effects of Legal 
Challenges to Amnesty Laws for Past Human Rights Violations 
// Israel Law Review. Vol. 47. 2014. No. 1. P. 105–131, 108.

сматриваться амнистия за геноцид, военные 
преступления, преступления против человеч-
ности или грубые нарушения прав челове
ка»37. Профессор У. Шабас высказал сожа-
ление по этому поводу, справедливо (как нам 
кажется) утверждая, что если амнистия по-
лезна в содействии установлению мира, то 
прекращение конфликта и примирение – это 
не менее значимые ценности, которые также 
должны найти своё место в законодательстве 
о правах человека38. Более того, Дополни-
тельный протокол II к Женевским конвенци-
ям активно подвигает правительства к самым 
широким амнистиям по окончании немежду-
народных вооружённых конфликтов39.

С другой стороны, ООН далеко не посто-
янна в своей позиции по отношению к зако-
нам об амнистии. Доказательством этому слу-
жит, например, подписание 7 июля 1999 го-
да в Ломе знаменитого мирного соглашения, 
прекратившего войну в Сьерра-Леоне40. С 
тех пор как минимум 24 закона об амнистиях 
предоставили освобождение от уголовной от-
ветственности за [международные] преступ-
ления41. Следовательно, логично будет оста-
вить вопрос о признании или непризнании 
легитимности каждой конкретной амнистии 
на разрешение государств, в этом заинтере-
сованных. Мы можем только сказать, что 
обязанности непризнания законов, освобож-
дающих от ответственности международных 
преступников, в настоящее время не сущест-
вует.

Однако не стоит забывать о существую-
щей доктрине «универсальной юрисдикции» 
по отношению к международным преступле-
ниям. В соответствии с ней и принципом aut 
dedere aut iudicare (лат.: выдай или суди) го-

37	 Механизмы обеспечения верховенства права для постконф-
ликтных государств: Амнистии.

38	 См.: Schabas W. A. Op. cit. P. 145, 165–168.
39	 Дополнительный протокол к Женевским конвенциям от 12 ав-

густа 1949  года, касающийся защиты жертв немеждународ-
ных вооружённых конфликтов (Протокол II). Женева, 8 июня 
1977 года. URL: https://www.icrc.org/rus/resources/documents/ 
misc/6lkb3l.htm (дата обращения: 20.09.2018). В статье 6.5 
говорится: «По прекращении военных действий органы, на-
ходящиеся у власти, стремятся предоставить как можно более 
широкую амнистию лицам, участвовавшим в вооружённом 
конфликте, и лицам, лишённым свободы по причинам, связан-
ным с вооружённым конфликтом, независимо от того, были 
ли они интернированы или задержаны».

40	 Полный текст на английском языке см.: URL: http://www.
sierra-leone.org/lomeaccord.html (дата обращения: 27.09.2018).

41	 См.: Mallinder L. Can Amnesties and International Justice Be 
Reconciled? P. 214.

https://en.wikipedia.org/wiki/Latin
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сударства, на территории которых находится 
военный преступник, должны либо сами при-
влечь его к ответственности, либо выдать его 
другому заинтересованному государству. По-
скольку амнистия внутри одной страны не яв-
ляется обязательной для признания другой 
страной, то понятно, что даже амнистирован-
ный преступник может быть привлечён к уго-
ловной ответственности, находясь под юрис-
дикцией другого государства. Однако Фран-
ция, например, никогда не признавала обяза-
тельный характер универсальной юрисдик-
ции, оставляя за собой право выбора при-
влекать к ответственности конкретное лицо 
или нет42. Такое право выбора также призна-
ётся за другими государствами и даже между-
народными трибуналами43.

6.	 Оценка амнистий в деятельности 
международных юрисдикционных 
органов

Надо сказать, что международные юрисдик-
ционные органы, представляющие различные 
региональные системы защиты прав челове-
ка, всегда крайне настороженно относились к 
возможности объявления амнистий. Так, Ев-
ропейский Суд по правам человека (далее – 
ЕСПЧ) в своём постановлении по делу Ассо-
циация 21 декабря 1989 года и другие про-
тив Румынии, посвящённом амнистии быв-
ших военнослужащих румынской армии, уча-
ствовавших в подавлении народного восста-
ния против Н. Чаушеску, подчеркнул: «…как 
уже указывал ЕСПЧ, амнистия в целом несо-
вместима с обязанностью государств рассле-
довать и наказывать за пытку… и [c] борьбой 
против безнаказанности международных пре-
ступлений. То же касается помилования»44 
(§ 144).

Однако подлинной вехой в практике 
ЕСПЧ касательно амнистий стало постанов-

42	 См.: Stern B. La compétence universelle en France: le cas des 
crimes commis en ex-Yougoslavie et au Rwanda // German 
Yearbook of International Law. Vol. 40. 1997. P. 280–299, 289.

43	 См.: Bennouna M. Truth, Justice and Amnesty // Man’s Inhu-
manity to Man: Essays of International Law in Honour of Antonio 
Cassese / ed. by L. C. Vohrah, F. Pocar, Y. Featherstone, O. Four-
my, Ch. Graham, J. Hocking, N. Robson. The Hague ; London ; 
New York : Kluwer Law International, 2003. P. 127–136, 135.

44	 Постановление ЕСПЧ от 24 мая 2011 года по делу Ассоциа-
ция 21 декабря 1989 года против Румынии // Бюллетень 
Европейского Суда по правам человека. 2012. № 1. Спецвы-
пуск: Избранные постановления Европейского Суда. С. 77.

ление Большой Палаты по делу Маргуш 
против Хорватии45. В своей жалобе быв-
ший военнослужащий «Хорватского войска» 
в период Югославской войны 1991–1995 го-
дов Ф. Маргуш обвинял национальные вла-
сти в нарушении ряда статей Конвенции о 
защите прав человека и основных свобод 
1950 года (далее – Конвенция) на том осно-
вании, что, вопреки Закону «О всеобщей ам-
нистии» от 24 сентября 1996 года, он всё же 
был привлечён к уголовной ответственности 
за многочисленные преступления (убийство 
четырёх мирных жителей, нанесение телес-
ных повреждений другим гражданам и мате-
риального ущерба ряду домовладений), ко-
торые он совершил в ходе противостояния 
1991  года вскоре после падения Вуковара. 
Дав внушительный обзор практики приме-
нения амнистий едва ли не по всему миру, 
ЕСПЧ пришёл к доминантно-правовому вы-
воду о том, что «применение амнистии в от-
ношении убийства или жестокого обращения 
с гражданскими лицами само противоречит 
обязательствам государства в соответствии 
со статьями 2 и 3 Конвенции, поскольку оно 
препятствует расследованию таких деяний и 
обязательно создаст ситуацию безнаказанно-
сти виновных лиц»46.

Кроме того, сославшись на опыт стран 
Латинской Америки и соответствующие су-
дебные прецеденты, в частности Гельман 
против Уругвая и Гомес Лунд и другие 
против Бразилии, Суд отметил, что «возра-
стающей тенденцией в международном праве 
является неприятие подобного рода амни-
стий, поскольку они являются несовместимы-
ми с общепринятыми обязательствами госу-
дарств касательно уголовного преследования 
и наказания серьёзных нарушений основных 
прав человека»47. Вместе с тем Суд подчерк-
нул, что амнистии могут соответствовать 
принципу законности только в чрезвычайно 
ограниченных обстоятельствах: в случае, если 
государство может доказать существование 
насущного интереса в их принятии для дости-
жения мира и национального примирения48.

Как уже стало ясно читателю, не стоит в 
стороне от оценки амнистий и Межамерикан-

45	 ECtHR. Marguš v. Croatia [GC]. Application no. 4455/10. 
Judgment of 27 May 2014.

46	 Ibid. § 127.
47	 Ibid. § 139.
48	 См.: Ibid.
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ский Суд по правам человека, который неод-
нократно дисквалифицировал амнистии, про-
водимые в различных странах иберийского 
региона. Так, в ряде случаев законы об амни-
стии принимались в условиях гражданских 
войн; в ряде случаев (например, в Перу, Ар-
гентине) – с целью оградить исключительно 
представителей государства от уголовного 
преследования за политические преступле-
ния; в других случаях (Бразилия) – для за-
щиты как лиц, действовавших от имени госу-
дарства, так и членов противодействовавших 
им вооружённых групп. Последний подход 
навеян так называемой «теорией двух демо-
нов», согласно которой, коль скоро обе сто-
роны совершали преступления в ходе кон-
фликта, то и подпадать под амнистию должны 
представители обоих враждующих лагерей49. 
Как бы там ни было, во всех этих случаях по-
зиция Межамериканского суда была одно-
значной – абсолютный запрет законодатель-
ства об амнистии как меры, обеспечивающей 
иммунитет от уголовного преследования за 
нарушения прав человека, гарантированных 
Американской конвенцией50.

Впрочем, П. Хэйнер, глубокий знаток дан-
ной проблематики, приводит в своей новой 
книге «Парадокс миротворца» красноречи-
вый пример, свидетельствующий об обрат-
ном. Когда в 2012 году норвежцы пригласили 
к себе на первый раунд мирных переговоров 
по Колумбии представителей леворадикаль-
ной группировки FARC, то многие из них на-
ходились в розыске по запросам США, Фран-
ции (за убийство французских граждан) и 
собственно Колумбии, а информация о них на 
протяжении многих лет накапливалась Ин-
терполом. Между тем этот факт не помешал 
им беспрепятственно прибыть в Осло и сесть 
за стол переговоров с правительственными 
чиновниками и международными посредни-
ками. Аналогичная ситуация сложилась с пе-
реговорами по урегулированию в Уганде в 
2006–2008 годов, на которых присутствовал 
предводитель «Господней армии сопротивле-

49	 См.: Азан П. Воздействие наказания и прощения: основы для 
оценки результативности правосудия переходного периода // 
Международный журнал Красного Креста. 2006. Т. 88. № 861. 
С. 21–56, 44.

50	 См.: Алдана  Р. Исправляя ошибки прошлого и излечивая 
болезни настоящего: Гомес Лунд и другие против Брази-
лии // Международное правосудие. 2011. № 1 (1). С. 55–60, 
59.

ния» Дж. Кони, несмотря на то что МУС дав-
ным-давно выдал ордер на его арест51.

7.	 Национальный опыт  
проведения амнистий

Таким образом, одной из немногих стран, где 
в определённой степени и до определённых 
пределов сохраняется возможность амнистии 
за военные преступления, остаётся Колум-
бия. Между тем модель, предусмотренная в 
Картахенском мирном соглашении 2016 го-
да, не имеет ничего общего с безнаказанно-
стью. Так, бывшие бойцы FARC на следую-
щий день после подписания договора начина-
ют выдвижение к концентрационным зонам, 
где они должны располагаться после выхода 
из сельвы. Далее детально прописывается, 
в течение какого срока какие действия они 
должны предпринять. Например, в течение 
5  дней после подписания договора  – пере-
дать всю информацию об имеющемся у них 
оружии, через 10 дней – сообщить ООН обо 
всех складах оружия и боеприпасов, через 
60 дней – уничтожить все мины, самодель-
ные снаряды и  т. д. В конечном итоге через 
180 дней ООН должна вывести контейнеры с 
оружием из зон концентрации, которые к это-
му моменту перестанут существовать. И лишь 
после этого правительство Колумбии будет 
иметь право предоставить в парламент про-
ект закона об амнистии, который будет рас-
пространяться на всех оставивших оружие, 
кроме тех, кто совершил военные преступле-
ния или преступления против человечности52.

В сентябре 2015 года был достигнут кон-
сенсус в отношении будущего осуждения во-
енных преступников, которое в процессуаль-
ном плане должно лечь на плечи гибридного 
суда – национального трибунала с участием 
иностранных судей. При этом презюмирова-
лось, что, несмотря на присутствие иностран-
цев в специальной системе «Правосудие ради 
мира», состоящей из 24  человек, последнее 
слово должно оставаться за колумбийскими 
судьями53. Эта система уполномочена рас-

51	 См.: Hayner P. The Peacemaker’s Paradox. New York : Routledge, 
2018. P. 27.

52	 См.: Final agreement to end the armed conflict and build a stable 
and lasting peace in Colombia. URL: http://especiales.
presidencia.gov.co/Documents/20170620-dejacion-armas/
acuerdos/acuerdo-final-ingles.pdf (дата обращения: 07.03.2019).

53	 См.: Hayner P. Op. cit. P. 40, 41.
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сматривать дела партизан, военных и граж-
данских участников преступлений. Все они 
должны добровольно признаться в их совер-
шении, что повлечёт наказание в виде ограни-
чения свободы на срок от 5 до 8 лет условно. 
Те, кто не признаются добровольно, станут 
объектом расследования, и в случае установ-
ления их вины им грозит наказание сроком 
до 20 лет. Те, кто признают вину, немедленно 
будут амнистированы и впоследствии могут 
быть приговорены лишь к общественно по-
лезным работам на благо пострадавших54.

Совсем недавно, 14  февраля 2019  года, 
перед этим судом предстал лидер FARC 
Р. Лондоньо, более известный как «Тимошен-
ко», – такой позывной был дан ему в честь 
Маршала Советского Союза С. К. Тимошен-
ко, сообщивший палате о своём участии в 
военных преступлениях. Он стал первым из 
31 командира FARC высшего звена, которым 
предстоит дать показания перед гибридным 
трибуналом, дабы избежать тюремного за-
ключения. Добавим к сказанному, что на се-
годняшний день из семи тысяч бойцов этой 
группировки пяти тысячам уже была предо-
ставлена амнистия благодаря указанной про-
цедуре55.

Среди амнистий, проведённых после па-
дения военных диктатур и завершения «гряз-
ных войн», поразивших в 1960–1980-е годы 
практически весь Южный конус Латинской 
Америки, выделяется аргентинский случай. 
Это – хрестоматийный пример так называе-
мой самоамнистии, подобно чилийской нака-
нуне ухода Пиночета, о чём мы уже упоми-
нали. Однако показательно, как менялось её 
регулирование с течением времени, сменой 
лидеров и в особенности изменением нацио-
нальной повестки, которая стояла перед ар-
гентинским обществом в различные эпохи.

Когда в 1983  году деморализованные по-
ражением в Фолклендской войне и экономи-
ческим кризисом аргентинские генералы (Ви-
дела, Виола, Галтьери) покидали «Каса Роса-

54	 См.: Final agreement to end the armed conflict and build a stable 
and lasting peace in Colombia. URL: http://especiales.presiden 
cia.gov.co/Documents/20170620-dejacion-armas/acuerdos/
acuerdo-final-ingles.pdf (дата обращения: 22.02.2019).

55	 См.: FARC leader Timochenko first to testify before Colombia’s 
war crimes tribunal. URL: https://colombiareports.com/farc- 
leader-timochenko-first-to-testify-before-colombias-war- 
crimes-tribunal/?fbclid=IwAR3ScGQNwjjwXhXrKgXWLSoA9 
BcippgsyFwzmOxAuBxdyCN-6TpJ7KcOxfc (дата обращения: 
22.02.2019).

да», то инициированная ими самоамнистия 
за преступления, совершённые в ходе так на-
зываемого «Процесса национальной реорга-
низации» 1976–1983 годов, была элементом 
«пакта элит» и выступала едва ли не важ-
нейшей предпосылкой передачи власти пра-
вительству Р. Альфонсина, без которой демо-
кратический переход был бы немыслим. Как 
не без иронии заметил по этому поводу В. Са-
дурский, «тех, с кем только что успешно об-
суждались условия переходного периода, в 
тюрьму не сажают»56. Однако минимально 
упрочив свою власть, Р. Альфонсин всё же 
решил обратиться к исследованию «тёмных 
страниц» правления военной хунты.

Сперва им были инициированы подготов-
ка под руководством известного писателя 
Э. Сабато доклада «Больше никогда!» (исп.: 
Nunca Mas!) и создание Национальной ко-
миссии по исчезновению лиц (CONADEP). 
Обнародование в ноябре 1984 года результа-
тов деятельности комиссии, воплощённых в 
указанном докладе, вызвало настоящий фу-
рор в аргентинском обществе. Впервые была 
названа официальная цифра пропавших без 
вести оппозиционных профсоюзных лидеров, 
левых активистов и студентов – 9 тысяч че-
ловек (сейчас цифра увеличилась до 30  ты-
сяч). В свою очередь, этот доклад подготовил 
юридическую и психологическую почву для 
судебного преследования лидеров аргентин-
ской хунты, которое началось в апреле следу-
ющего года. В конце того же года 9 предста-
вителей бывшего руководства были пригово-
рены к различным срокам заключения. Од-
нако всё увеличивающееся противодействие 
политике Р. Альфонсина со стороны военных 
заставило его пойти на уступки, результатом 
которых стали две амнистии – Закон о пол-
ном прекращении преследования (декабрь 
1986 года) и Закон о вынужденном подчине-
нии (июнь 1987 года). Результатом проведён-
ных амнистий стало то, что из 1 195 военно-
служащих высшего и среднего звена, подле-
жащих уголовной ответственности, 730 были 
освобождены в силу первого закона, 379 – в 
силу второго закона и в отношении 43 под-
судимых Верховным Судом Аргентины было 
прекращено разбирательство. В 1991  году 

56	 Садурский В. Конституционализм переходного периода versus 
верховенство права? // Сравнительное конституционное обо-
зрение. 2016. № 3 (112). С. 13–28, 20.
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пришедший к власти новый Президент К. Ме-
нем, ища поддержки в армии, провел ещё 
2 амнистии для военнослужащих57.

И вот здесь поразительно, как общество, 
во всяком случае активная его часть, начи-
нает искать способы добиться от государства 
справедливости. Одним из таких способов 
становятся так называемые «суды правды». 
Лишённые законами об амнистии возможно-
сти привлекать виновных к полноценной уго-
ловной ответственности в суде, родственники 
исчезнувших апеллировали к «праву на прав-
ду» как одному из прав человека, то есть пра-
ву знать, что случилось с их близкими. От-
дельные судьи, сочувствовавшие истцам, при-
нимали такие иски к производству, и эти про-
цессы оказались ещё одним способом полу-
чения информации о преступлениях хунты: 
судьи пользовались правом вызывать и до-
прашивать свидетелей, обязывать вооружён-
ные силы предоставлять засекреченные дан-
ные, а сами военные, не опасаясь в силу ам-
нистии уголовного преследования, оказались 
готовы рассказать то, о чём раньше молча-
ли58. В литературе по переходному правосу-
дию этот феномен получил название «эф-
фекта Силинго»  – оглашение в зале суда 
уличающих власть эпизодов, о которых все 
знали, но не смели открыто говорить. Но пос-
ле того, как завеса молчания была прорвана, 
подобного рода признания стали нарастать 
лавинообразно59.

В то же время уже в 1998 году было пре-
кращено фактическое действие первых двух 
законов об амнистии, принятых в период 
правления Р. Альфонсина, а в 2003  году к 
власти пришёл новый Президент – Н. Кирш-
нер. Под его влиянием в 2005 и 2007 годах 
Верховный суд признал законы об амнистии, 
принятые при Менеме, неконституционными, 
причём в 2005 году Верховный суд сформули-
ровал так называемое «правило Кавалло», 
согласно которому подлежат возобновлению 

57	 Подробнее см.: Engstrom P., Pereira G. From Amnesty to Ac-
countability: the Ebb and Flow in the Search for Justice in Argen-
tina // Amnesty in the Age of Human Rights Accountability / ed. 
by F. Lessa, L. A. Payne. New York : Cambridge University Press, 
2012. P. 97–122.

58	 См.: Горин Д., Эппле Н. Будущее прошлого // Общая тетрадь. 
2018. № 1–2. С. 5–17, 12.

59	 Нелаева  Г. Рассмотрение «преступлений против человечно-
сти» национальными судами: проблемы, дискуссии, противо-
речия // Международное правосудие. 2017. № 1 (21). С. 122–
133, 130.

все уголовные дела, прекращённые в силу 
принятия законов об амнистии. Как видим, 
круг замкнулся. На сегодняшний день около 
1 500  военнослужащих, вовлечённых в дея-
тельность хунты, участвуют в судебных про-
цессах различного уровня.

Однако не стоит думать, будто бы амни-
стии – исключительно продукт «третьей вол-
ны» демократизации и энтузиазма «эпохи по-
дотчётности» конца 1980-х – начала 1990-х 
годов. Совсем нет. Этот механизм широко 
использовался задолго до того, как в миро-
вом юридическом словаре появилось слово-
сочетание «транзитивное правосудие». Так, 
после победоносного завершения Второй ми-
ровой войны процессы амнистии по отноше-
нию к военным преступникам и их коллабо-
рантам проходили как в государстве – участ-
нике антигитлеровской коалиции (Франции), 
та и в поверженной державе (Германии). На-
пример, во Франции первый закон об амни-
стии был принят 5  января 1951  года боль-
шинством в 327 голосов членов Националь-
ного собрания против  263. Данный закон 
гарантировал амнистию всем, кто в период 
существования «Республики Виши» совер-
шил преступления, которые по французско-
му законодательству карались поражением 
в гражданских правах или тюремным заклю-
чением на срок менее 15 лет. Также под амни-
стию попадали те, кто был насильственно мо-
билизован, не достиг 21 года, а также те, кто 
уже отбыл бóльшую часть наказания. Второй 
закон об амнистии был принят 24  июля 
1953  года большинством в 394  голоса про-
тив  212. Его результаты не заставили себя 
долго ждать: если в 1945 году за сотрудниче-
ство с гитлеровским режимом в тюрьмах на-
ходилось около 40 тысяч французов, то уже 
к 1956 году – всего 62 человека60.

В Германии 17 июля 1954 года правитель-
ство К. Аденауэра провело через бундестаг 
закон об амнистии, распространявшийся на 
«преступления, совершённые в период с 
1 октября 1944 года по 31 июля 1945 года, то 
есть в условиях чрезвычайных обстоятельств 
в связи с необходимостью выполнять при
каз»61. Таким образом, законодатель наме-

60	 См.: Rousso H. The Vichy Syndrome. Cambridge : Harvard Uni-
versity Press, 1994. P. 51–54.

61	 Ледях И. А. Нацистские преступники и судебная практика в 
ФРГ. М. : Юрид. лит., 1973. С. 90.
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ренно отменил уголовное наказание за наи-
более бессмысленные по своей жестокости 
преступления, зверский характер которых 
был усугублён агонией военного поражения 
и неудавшимся покушением на А. Гитлера в 
1944 году.

Подытоживая вышесказанное, уместно 
будет упомянуть известную библейскую прит-
чу о хозяине и виноградарях (Мф. 20:1-16). 
В ней хозяин, выйдя поутру, нанял подёнщи-
ков, договорившись заплатить каждому по 
динарию. Всем другим, нанятым позже, даже 
тем, кто был нанят всего на час, он обещал 
заплатить столько же. Плата вечером была 
выдана всем, с последних до первых. При-
шедшие же первыми думали, что они получат 
больше, так как работали гораздо больше, но 
получили и они по динарию. На их возмуще-
ние хозяин ответил: «Друг! Я не обижаю те-
бя; не за динарий ли ты договорился со мною? 
Возьми своё и пойди… Или глаз твой завист-
лив оттого, что я добр? Так будут последние 
первыми, и первые последними, ибо много 
званых, а мало избранных».

Вспомнили мы это к тому, что рамки спра-
ведливости, вокруг которой разгорается весь 
«сыр-бор», связанный с амнистиями, доста-
точно подвижны, подобно «окнам Оверто-
на». Что кажется несправедливым для одних, 
может казаться более чем справедливым для 
других, – вопрос в том, чьи интересы ставят-
ся во главу угла. Абсолютно необходимым для 
успешных амнистий в переходные периоды 
представляется нахождение баланса между 
государственными интересами, где установ-
ление мира должно, видимо, преобладать, и 
интересами жертв преступлений, где господ-
ствует индивидуализированный подход; также 
очень важны механизмы по достижению та-
кого баланса. В этом подспорьем может ока-
заться и опыт уже прошедших процессов при-
мирения с использованием амнистий, некото-
рые из которых мы рассмотрели выше.
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Abstract
Based on examples and previous studies, this article attempts to holistically 
comprehend amnesties as a tool of achieving national reconciliation fol-
lowing internal conflicts (civil wars, coups d’etat, etc.), and their positive 
and negative impacts on post-conflict state and society. Based on this evi-
dence, the authors propose general solutions to conceptual problems re-
lated to the compliance of amnesties with the requirements of interna-
tional law. A distinction is drawn between such amnesties, pardons, and 
general amnesties, whereas the authors also offer a classification of am-
nesties based on various criteria, including ratione temporis, ratione loci, 
and ratione personae. This article further provides a detailed analysis of the 
amnesties conducted in Hispanic countries during the so-called “third 
wave” of democratization. In this respect, the concept of “self-amnesties”, 
widely used in Latin American countries during the transition to demo-
cratic rule, is criticized as contradicting the very purpose of this institution. 
An attempt is made to construct some universal principles, with which the 
amnesties should comply regardless of the regional specifics. At the same 
time, attention is paid to the extremely cautious approach applied by hu-
man rights juridical mechanisms when they express their opinions on the 
legality of amnesties appearing in recent years in many parts of the world. 
This acknowledges the rejection of post-conflict amnesties as an increas-
ing trend in international law, as such amnesties are perceived as incom-
patible with the generally accepted positive obligations of the state regard-
ing criminal prosecution and punishment for war crimes and other serious 
crimes contrary to the commonly accepted norms of international law, in-
cluding serious human rights violations. The article further discusses the 
position of the European Court of Human Rights, which emphasized that 
amnesties can in principle be acceptable only in very limited circumstanc-
es, such as if a state can substantiate that it is pursuing a vital interest 
through amnesty–namely peace and national reconciliation. Other inter-
national judicial bodies, particularly the Inter-American Court of Human 
Rights, also do not stand aside from the assessment of amnesties. This ar-
ticle provides critical analysis of some decisions of the Inter-American 
Court that related to amnesties in certain Latin American countries. The 
authors conclude that, being closely related to the overall concept of jus-
tice, amnesties inevitably cause conflicting feelings. It is vital for successful 
amnesties in particular circumstances to strike an optimal balance be-
tween state interests and the interests of victims.
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Регулирование международного частного права  
и международного гражданского процесса  
в Аргентине (общая характеристика  
и процессуальный аспект)
Наталия Ерпылева, Ирина Гетьман-Павлова*

Статья посвящена исследованию нового регулирования международного частного права и международного гражданского процесса в 
Аргентине, принятого в рамках процессов рекодификации и унификации частного права. В 2014 году был утверждён новый Граждан-
ский и коммерческий кодекс Аргентины, статьи 2594–2671 Титула IV «Положения международного частного права» которого устанав-
ливают правила выбора применимого права, юрисдикционные правила и положения о правовой помощи. Для кодификации данных 
отраслей права аргентинский законодатель избрал внутриотраслевую комплексную форму, традиционную для этой страны. В статье 
главное внимание уделено анализу процессуальных аспектов принятого законодательства. Основной посыл нового международного 
гражданского процесса Аргентины – обеспечение равного права на доступ к правосудию для любых лиц, находящихся на территории 
страны. Возможность доступа к юрисдикции аргентинских судов по частным международным делам для всех лиц является одним из 
самых важных достижений новой кодификации. Равный доступ к эффективному правосудию – это одно из фундаментальных прав 
человека, приоритет которых установлен в Конституции Аргентины (1853 года в редакции 1994 года). Кодекс в целом в полной мере 
отражает конституционализацию частного права, и нормы международного гражданского процесса в такой же степени нацелены на 
обеспечение верховенства гуманистических ценностей. Новое регулирование имеет международно-ориентированный характер, рас-
ширена свобода судейского усмотрения в целях учёта конкретных обстоятельств дела, большинство норм направлено на обеспечение 
доступа к эффективному правосудию. К сожалению, аргентинский законодатель отказался от комплексной автономной кодификации 
международного частного права и международного гражданского процесса, ввиду чего новое регулирование получилось неполным, 
в частности не закреплены правила признания и исполнения иностранных судебных решений. Несмотря на целый ряд недостатков, 
новое международное частное право и международный гражданский процесс Аргентины обладают серьёзными достоинствами: 
а) установлен исчерпывающий перечень оснований исключительной юрисдикции местных судов; б) признана автономия воли сторон 
в выборе суда; в) закреплён принцип контролируемой множественности процессов.

³³ Международное частное право; международный гражданский процесс; кодификация; 
внутриотраслевая комплексная форма; коллизионные нормы; международная 
юрисдикция; гражданский кодекс; торговый (коммерческий) кодекс; Аргентина

но активными процессами систематизации, 
кодификации и рекодификации различных 
отраслей права. В рамках этих процессов во 
многих странах мира модифицируется и зако-
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нодательство по международному частному 
праву (далее  – МЧП). За один только 
2017 год акты комплексной автономной ко-
дификации МЧП и международного граж-
данского процесса (далее – МГП) были ут-
верждены в трёх европейских странах: Закон 
о МЧП Венгрии (принят Парламентом 4 ап-
реля 2017 года)1, Закон о МЧП Монако (при-
нят Национальным советом 22 июня 2017 го-
да), Закон о МЧП Хорватии (принят Парла-
ментом 4 октября 2017 года). В странах Ла-
тинской Америки данный процесс идёт не ме-
нее интенсивно, чем в Европе: в 2014  году 
вступили в силу Закон о МЧП Доминикан-
ской Республики и первый2 Кодекс МЧП Па-
намы3, в 2015 году – Закон Парагвая о пра-
ве, применимом к международным контрак-
там, и Гражданский и коммерческий кодекс 
Аргентины, в 2016 году в Мексике и Уругвае 
подготовлены доктринальные проекты ком-
плексных автономных законов о МЧП/МГП.

Процесс кодификации МЧП в странах 
Латинской Америки имеет очень солидную 
историю. Изначально этот процесс нераз-
рывно связан с региональной унификацией 
регулирования международных частных от-
ношений4 и имеет международно-ориентиро-

1	 Тексты законодательных актов по МЧП и МГП зарубежных 
стран до 1998 года включительно даны по изданию: Междуна-
родное частное право: Иностранное законодательство / сост. и 
научн. ред. А. Н. Жильцов, А. И. Муранов. М. : Статут, 2001. 
Тексты законодательных актов по МЧП и МГП зарубежных 
стран с 1999 года по настоящее время даны по сайту: Научно-
учебная группа «Современная конструкция международного 
частного права. Национальный исследовательский универси-
тет “Высшая школа экономики”». URL: http://pravo.hse.ru/
intprilaw/ (дата обращения: 25.02.2019).

2	 В 2015  году в Панаме был принят новый (второй) Кодекс 
МЧП.

3	 Кодекс МЧП Панамы (2014) стал в мире пятым по счёту ак-
том кодификации МЧП, названным именно «кодекс», а не 
«закон». Это подтверждает высказанную в российской док-
трине мысль, что «статус законодательных актов в данной сфе-
ре постепенно повышается» (Жильцов А. Н., Муранов А. И. 
Национальные кодификации в современном международном 
частном праве: Тенденции и противоречия в его развитии на 
пороге третьего тысячелетия // Международное частное пра-
во: Иностранное законодательство / сост. и научн. ред. 
А. Н. Жильцов, А. И. Муранов. С. 28–46, 33).

4	 Первая региональная конвенция была принята в XIX веке – 
Договор о международном гражданском праве (Монтевидео, 
12 февраля 1889 года); Конвенция о международном частном 
праве (Гавана, 20 февраля 1928 года) («Кодекс Бустаманте») 
до сих пор представляет собой непревзойдённую межгосудар-
ственную кодификацию коллизионного права. Подробнее о 
региональном МЧП латиноамериканских стран см.: Рафа-
люк Е. Е. Унификация международного частного права в стра-
нах Латинской Америки: история и современность // Журнал 
российского права. 2010. № 5. С. 88–98.

ванный характер. В большинстве латиноаме-
риканских стран национальное законодатель-
ство по МЧП отличается высокой юридиче-
ской техникой, отсутствием «страха» перед 
объёмными кодификациями, максимальной 
детализацией, комплексным и системным 
подходами. Одним из характерных образцов 
латиноамериканской модели кодификации 
МЧП является Титул IV «Положения между-
народного частного права» Гражданского и 
коммерческого кодекса Аргентины (2014) 
(Código Civil y Comercial de la Nación) (да-
лее – ГКК). В научной юридической литера-
туре, в том числе российской, новое граждан-
ское законодательство Аргентины уже полу-
чило достаточно подробное освещение5. В 
зарубежной литературе опубликованы и спе-
циальные исследования нового аргентинско-
го МЧП/МГП6. Представляется, что анализ 
принятого регулирования будет интересным 
и для российских специалистов.

В рамках одной научной статьи невозмож-
но исследовать все вопросы современного 
регулирования международных частных от-
ношений в Аргентине, поэтому в данном ис-
следовании представляется целесообразным 
ограничиться общей характеристикой Титу-
ла IV ГКК, сделав при этом акцент на регла-
ментации вопросов МГП.

2.	 История вопроса

Первая кодификация МЧП Аргентины была 
произведена в XIX веке: правила выбора при-
менимого права были включены в первый 
Гражданский кодекс («Кодекс Велеса»)7 (да-

5	 См.: Parise A. The Argentine Civil and Commercial Code (2015): 
Igniting a Third Generation of Codes for Latin America // 
Zeitschrift für Europäisches Privatrecht. 2017. H. 3. S. 639–
668; Медведев С. Н. Новый Гражданский и коммерческий ко-
декс Аргентины // Северо-Кавказский юридический вестник. 
2016. № 1. С. 37–41.

6	 См., например: Giménez Corte  C. Autonomía de la voluntad, 
prácticas, usos y costumbres, y el régimen de los contratos 
internacionales. De los antiguos Código de Comercio y Código 
Civil al nuevo Código Civil y Comercial argentino. Thomson 
Reuters Información Legal. May 2016. URL: https://www.
researchgate.net/publication/305636901 (дата обращения: 
25.02.2019); Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of 
the New Private International Law of the Argentinian Repub-
lic // Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales 
Privatrech (RabelsZ). Vol. 80. 2016. No. 1. Р. 130–150; Żytkie-
wicz  N. Kodyfikacja prawa prywatnego międzynarodowego w 
Argentynie // Kwartalnik Prawa Prywatnego. 2017. R. XXVI. 
Z. 2. S. 297–335.

7	 Главным автором проекта был Долмасио Велес Сарсфельд, 
профессор университета города Кордовы.



136    SCRIPTORIUM     OPINIO JURIS	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 1 (29) • 2019

лее – ГК), принятый в 1869 году и действо-
вавший 145 лет. Разумеется, в течение этого 
времени в ГК неоднократно вносились изме-
нения; последняя редакция была принята в 
1987 году8. В литературе Гражданский кодекс 
Аргентины (1869) относят к «первому поко-
лению» гражданских кодексов латиноамери-
канских стран. Акты кодификации граждан-
ского права первого поколения (1826–1917) 
называют «сепаратистскими», нацеленными 
на независимость местного частного права от 
европейского доминирования, на дифферен-
циацию между законами Старого Света и Но-
вого Света9. ГК Аргентины при этом струк-
турно отличался от кодексов других латино-
американских стран, что составляло его ори-
гинальность: наибольшее сходство нормы ГК 
имели с Гражданским уложением Австрии 
(1811) и ГК штата Луизианы, США (1825)10. 
Нормы МЧП в ГК Аргентины (1869) были 
структурированы по образцу ГК Франции 
(1804) и Чили (1865), Гражданского уложе-
ния Австрии. Как в большинстве ГК, приня-
тых в XIX веке, таких норм было немного, и 
они не выделялись в отдельный раздел. В ча-
стности, общие коллизионные правила содер-
жались в первом Вводном титуле, посвящён-
ном действию законов в пространстве и вре-
мени (статьи 6–14). Основная часть «авто-
номного измерения» (то есть национальной 
системы) МЧП Аргентины была установлена 
в статьях 1205–1214, где закреплялись пра-
вила выбора права, применимого к обяза-
тельственным отношениям11. Доктриналь-
ной основой для построения коллизионных 
норм являлись учения Ф. К. фон Савиньи и 
Дж. Стори12, в немалой степени использова-

8	 Например, в 1884, 1898, 1901, 1926, 1948, 1971 годах. Наи-
более важные изменения были внесены Законом № 17, 711 
(1968). См.: Parise A. Legal Transplants and Codification: Ex-
ploring the North American Sources of the Civil Code of Argen-
tina (1871) // Isaidat Law Review. Vol. 1. 2011. No. 2. Р. 1–64, 
5–6.

9	 См.: Parise A. The Argentine Civil and Commercial Code (2015): 
Igniting a Third Generation of Codes for Latin America. P. 641.

10	 См.: Беликова К. М. Правовое регулирование торгового обо-
рота и кодификация частного права в странах Латинской Аме-
рики. М. : Юстицинформ, 2010. С. 61.

11	 Нумерация статей дана по редакции 1987 года (в первоначаль-
ной редакции 1869 года это статьи 1239–1248). См.: Fernán-
dez-Arroyo D. P., All P. M. Proof of and Information about For-
eign Law // Reports of the Argentine Association of Compara-
tive Law to the XIX  Congress of the International Academy of 
Comparative Law. 2014. Part I. Р. 103–132, 104.

12	 См.: Fernández-Arroyo  D. P. Main Characteristics of the New 
Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 130. 

лись франкоязычные доктрины: Ж. Потье, 
Ф.-А. Мерлина, Ф. Лорана13; из латиноамери-
канских авторов на аргентинского законода-
теля в наибольшей степени повлияли А. Бел-
ло и А. Т. Фрейтас14. По своему характеру и 
структуре нормы МЧП были «стандартны-
ми» для того времени; в ГК закреплено до-
вольно много двусторонних коллизионных 
привязок, предусматривающих возможность 
применения иностранного права (закона до-
мицилия лица, местонахождения вещи, места 
совершения акта, места заключения или ис-
полнения договора). Для конца XIX века ар-
гентинская система МЧП может считаться 
вполне передовой15.

Довольно любопытным было решение ар-
гентинского законодателя по формулировке 
оговорки о публичном порядке. Эта форму-
лировка настолько отличается от привычных 
для современного исследователя, что имеет 
смысл привести её полностью. В статье 14 ГК 
(1869) установлено, что иностранные законы 
не применяются всякий раз, когда: «1.  их 
применение противоречит публичному или 
уголовному праву Республики, религии госу-
дарства, терпимости к вероисповеданию, мо-
рали или добрым нравам; 2.  их применение 
несовместимо с духом законодательства, за-
креплённого в настоящем Кодексе; 3.  они 
устанавливают [необоснованные] привиле-
гии; 4. положения настоящего Кодекса, всту-
пающие в столкновение с иностранными за-
конами, более благоприятны для действи-
тельности сделок».

Сразу хотелось бы отметить, что уже са-
мая первая кодификация как всего граждан-
ского права, так и МЧП Аргентины демон-
стрирует комплексный подход законодателя 
к этому вопросу: в ГК (1869) закреплены не 
только материальные нормы, но и большое 

Подробнее о влиянии доктрины Дж. Стори на МЧП Аргенти-
ны см.: Parise A. Legal Transplants and Codification: Exploring 
the North American Sources of the Civil Code of Argentina 
(1871). P. 38–46.

13	 См.: Medina G. Argentina on the Eve of a New Civil and Com-
mercial Code // The Scope and Structure of Civil Codes, Ius 
Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice / ed. by 
J. C. Rivera. Dordrecht  : Springer Science+Business Media, 
2013. Р. 43–66, 46.

14	 См.: De Maekelt  T. B. General Rules of Private International 
Law in the Americas: New Approach // Collected Courses of the 
Hague Academy of International Law. Leiden  ; Boston, MA  : 
Brill/Nijhoff, 1982. Vol. 177. Р. 239–306, 241–242.

15	 Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of the New Pri-
vate International Law of the Argentinian Republic. Р. 130.
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число процессуальных положений (прежде 
всего, о юрисдикции; применительно к МЧП/
МГП – о разрешении конфликта юрисдик-
ций). Такое «процессуальное» восприятие 
гражданского права свидетельствует о том 
глубинном влиянии, которое англо-американ-
ское право оказало на законодательство всех 
латиноамериканских стран. Хотя Аргентина 
принадлежит к континентальной правовой 
семье, на её праве, безусловно, сказывается 
заметное воздействие доктрины, законода-
тельства и судебной практики североамери-
канских стран – Канады и США16. В качестве 
примера комплексного подхода к кодифика-
ции МЧП/МГП в ГК (1869) можно привести 
статью 15 (провозглашает отсутствие у судьи 
права отказаться от вынесения решения под 
предлогом молчания, неясности или непол-
ноты законов, то есть так называемый non-
liquet), статьи 1215 и 1216, в которых уста-
новлены правила международной подсудно-
сти по искам из договорных отношений.

В течение всего времени действия ГК 
(1869) (который никогда не отменялся, а 
только редактировался) правила выбора при-
менимого права практически не подвергались 
изменениям. Одновременно в 1970-х годах 
были приняты многочисленные законы по от-
дельным вопросам (об усыновлении, о кор-
порациях, о морском судоходстве), которые 
имели приоритетное действие по отношению 
к ГК и содержали специальные коллизионные 
нормы. В целом в МЧП Аргентины преобла-
дали коллизионные нормы классического ти-
па с широким объёмом и жёсткими привяз-
ками: место исполнения контракта, место за-
ключения брака, местожительство лица. Та-
кая методология предполагала маргинальную 
роль судейского усмотрения. Судьи могли 
определить применимое право по собствен-
ному усмотрению ad hoc только по вопросам, 
прямо не урегулированным в национальном 
источнике МЧП (например, при разреше-
нии трансграничных споров по установлению 
отцовства)17. В специальных законах закреп-

16	 Подробнее об этом см.: Parise A. Legal Transplants and Codifi-
cation: Exploring the North American Sources of the Civil Code 
of Argentina (1871). P. 18–46.

17	 См.: Najurieta M. S., Noodt Taquela M. B. Private International 
Law: Recent Private International Law Codifications // Informes 
de la Asociación Argentina de Derecho Comparado al XVIII Con-
greso de la Academia Internacional de Derecho Comparado. 
Symeon C. Symeonides, General Reporter. Buenos Aires : Aso-
ciación Argentina de Derecho Comparado, 2010. P. 219–266.

лялись более гибкие привязки и бóльшая 
свобода судейского усмотрения18. Это свиде-
тельствует о том, что аргентинский законо-
датель уже в 1970-х годах пытался внедрить 
в национальное МЧП разные методы и раз-
работать правовые категории, максимально 
учитывающие фактические особенности кон-
кретных конфликтов.

Во второй половине XX века в аргентин-
ской доктрине МЧП чрезвычайную популяр-
ность приобрела идея разработки автономно-
го закона о МЧП. Один из наиболее значи-
мых проектов был подготовлен известным 
учёным Вернером Гольдшмидтом в 1974 го-
ду. Этот законопроект фокусировался только 
на правилах и методах выбора применимого 
права и не включал вопросов МГП. Одно-
временно В. Гольдшмидт предложил проект 
отдельного закона о процедуре гражданского 
и коммерческого частного международного 
права, содержащий правила МГП для феде-
ральных судов, в том числе признание ино-
странных судебных решений. В эти же годы 
аналогичные проекты были разработаны и 
другими аргентинскими специалистами19. Од-
нако ни один из этих проектов так и не был 
представлен парламенту, хотя на доктриналь-
ном уровне разработки продолжались: в ча-
стности, в 1980-х годах был предложен ряд 
улучшений в законопроекты В. Гольдшмидта. 
Все эти разработки оказали большое влия-
ние на современную доктрину МЧП Арген-
тины20. Учёные-коллизионисты много лет от-
стаивали необходимость новой кодификации 
МЧП/МГП, поскольку аргентинские прави-
ла МЧП были «изолированы, неоднородны и 
зачастую противоречили друг другу»21.

3.	 Общая характеристика кодификации 
МЧП/МГП в Гражданском  
и коммерческом кодексе Аргентины

В конце 1980-х годов началась подготовка 
нового ГК Аргентины и рекодификация всего 
частного права. В рамках законопроектных 

18	 Например, статья 33 Закона об усыновлении № 19134 (1971) 
(The Adoption Act), статья 604 Закона о судоходстве № 20094 
(1973) (The Navigation Act).

19	 См.: Najurieta M. S., Noodt Taquela M. B. Op. cit.
20	 См.: Fernández-Arroyo  D. P. Main Characteristics of the New 

Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 131.
21	 Fernández-Arroyo D. P. What’s new in Latin American Private 

International Law? // Yearbook of Private International Law. 
2005. Vol. 7. P. 85–117, 100.
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работ при Министерстве юстиции, безопас-
ности и прав человека Аргентины был создан 
специальный Комитет (1993), в состав кото-
рого вошли ведущие специалисты по МЧП. 
Окончательный персональный состав раз-
работчиков нового МЧП утвердил министр 
юстиции Аргентины (2002)22. Было принято 
принципиальное решение отказаться от идеи 
автономной кодификации МЧП/МГП и ко-
дифицировать его нормы внутриотраслевым 
способом, путём структурирования отдель-
ного специального раздела в новом ГК.

Разработка нового регулирования длилась 
более 25  лет23, в течение которых в Мини-
стерстве юстиции обсуждалось несколько 
вариантов проекта. Окончательный проект, 
одобренный исполнительной властью, был 
представлен на обсуждение парламента в 
2012 году24. В 2014 году Национальный кон-
гресс Аргентины принял Гражданский и ком-
мерческий кодекс, который вступил в силу 
1 августа 2015 года. Само название акта сви-
детельствует об отказе законодателя от кон-
цепции дуализма частного права25 и переходе 
к унификации частноправового регулирова-
ния, исходя из того, что не существует прин-
ципиальной разницы между общеграждан-
скими и торговыми сделками26. В литературе 
ГКК относят к кодексам «третьего поколе-
ния», которое именуется «глобалистским». 
Кодексы третьего поколения основаны на 
признании верховенства конституции и безус-
ловного приоритета прав человека, нацелены 
на поиск равновесия между тем, что хорошо 
для индивида, и тем, что хорошо для общества 
в целом. Они отражают стремление к гармо-
низации внутреннего частного права с регио-
нальным и универсальным международным 
регулированием и основаны на концепции, 
что национальное государство является дале-
ко не единственным, кто может осуществлять 
правотворчество. Эти кодексы построены на 

22	 См.: Fernández-Arroyo  D. P. Main Characteristics of the New 
Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 131.

23	 См.: Medina G. Op. cit. Р. 58.
24	 См.: Marotta J., Parise A. Argentina – On Codes, Marriage, 

and Access to Justice: Recent Developments in the Law of Ar-
gentina // Journal of Civil Law Studies. Vol. 7. 2014. No. 1. 
P. 237–269, 246.

25	 До принятия единого Гражданского и коммерческого кодекса 
(2014) в Аргентине действовал не только ГК (1869), но и Тор-
говый кодекс (1859  года с многочисленными последующими 
изменениями), правда, нормы МЧП в этом документе отсут-
ствовали.

26	 См.: Беликова К. М. Указ. соч. С. 103.

принципах глобализации и конституциона-
лизации частного права, коммерциализации 
гражданского права и «приватизации» тор-
гового права27.

Нормы, кодифицирующие МЧП/МГП, 
расположены в последней части ГКК – в Ти-
туле IV «Положения международного част-
ного права». Титул содержит общие положе-
ния МЧП (статьи  2594–2600), регулирова-
ние международной юрисдикции и правовой 
помощи (статьи  2601–2613) и объёмную 
особенную часть МЧП, разделённую на 16 
разделов (лица, брачные отношения, граж-
данское сожительство, алименты, установ-
ление отцовства, усыновление, родительские 
права и ответственность, международное воз-
вращение детей, наследственные права, фор-
мы юридических актов, договоры, потреби-
тельские договоры, гражданская ответст-
венность, ценные бумаги, вещные права, 
гражданская ответственность, прескрипция) 
(статьи 2613–2671). Положения Титула  IV 
ГКК не затрагивают вопросов, регулируемых 
специальными законами (о компаниях, бан-
кротстве, морском праве, товарных знаках и 
интеллектуальной собственности, страхова-
нии и воздухоплавании), которые имеют при-
оритетное применение как lex specialis.

4.	 Форма, способ и источники 
кодификации МЧП/МГП Аргентины

Законодатель Аргентины для кодификации 
национального МЧП/МГП предпочёл ком-
плексный внутриотраслевой подход: в рам-
ках общей кодификации гражданского пра-
ва в соответствующий законодательный акт 
включён особый раздел, достаточно детализи-
рованный и обширный, максимально полно 
регламентирующий бóльшую часть институ-
тов общей и особенной частей МЧП, а так-
же вопросы МГП. Как показывает практика, 
внутриотраслевая форма кодификации МЧП 
характерна для государств, придерживаю-
щихся унитарной (монистической) концепции 
частного права28. В Аргентине был избран 
наиболее интересный (и достаточно редкий) 
способ внутриотраслевой кодификации  – 

27	 Подробнее по этому вопросу см.: Parise A. The Argentine Civil 
and Commercial Code (2015): Igniting a Third Generation of 
Codes for Latin America. Р. 641 etc.; Medina G. Op. cit. Р. 43.

28	 Например, законодательство по МЧП Румынии, Нидерлан-
дов, Германии и др.
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комплексный, то есть в акт кодификации ма-
териального гражданского права включены 
не только коллизионные, но и процессуаль-
ные нормы.

Впервые внутриотраслевая комплексная 
кодификация МЧП/МГП имела место в дру-
гой латиноамериканской стране – в Брази-
лии в 1942 году был принят Вводный закон 
к ГК, где помимо коллизионных норм содер-
жатся и положения МГП (юрисдикционные и 
процессуальные правила, положения о при-
знании и исполнении иностранных решений). 
Бразильское «регулирование может рассмат-
риваться как предвосхитившее современные 
тенденции объединения в одном норматив-
ном акте вопросов коллизий законов и кол-
лизий юрисдикции»29. Впоследствии приме-
ру бразильского законодателя последовали в 
Перу, Квебеке (Канада), Габоне30.

В аргентинской литературе среди источ-
ников Титула IV ГКК подчёркивается особая 
роль канадской и перуанской кодификаций 
МЧП/МГП31, о влиянии бразильского регу-
лирования никто из учёных не упоминает, и в 
пояснительных записках к различным верси-
ям проектов ГКК какие-либо отсылки к нему 
отсутствуют. Это представляется несправед-
ливым – именно Бразилия является «перво-
открывателем» внутриотраслевого комплекс-
ного способа кодификации. Естественно, ре-
гулирование МЧП/МГП в Квебеке и Перу 
(разработанное почти на полвека позже бра-
зильского и под его безусловным влиянием) 
намного более актуально, в неизмеримо 
большей степени соответствует современным 
потребностям и учитывает современные тен-
денции, нежели Вводный закон к ГК Брази-
лии. Однако с точки зрения истории вопроса 
необходимо подчеркнуть большое и позитив-
ное воздействие этого акта на процесс коди-
фикации МЧП/МГП как на американском 
континенте, так и в других регионах мира.

Законодатель Аргентины отказался от 
принятия комплексного автономного закона 
по МЧП/МГП, хотя в процессе кодификаци-

29	 Бразилия // Международное частное право: Иностранное за-
конодательство / сост. и научн. ред. А. Н. Жильцов, А. И. Му-
ранов. С. 180–185, 180.

30	 Статьи  2046–2109 ГК Перу (1984), статьи  3076–3140 ГК 
Квебека (1991), статьи  25–77 ГК Габона (1972  года в ред. 
1995 года).

31	 См., например: Medina  G. Op. cit. Р. 64; Fernández-Ar-
royo D. P. Main Characteristics of the New Private International 
Law of the Argentinian Republic. Р. 134.

онных работ 1993–2012  годов этот подход 
неоднократно обсуждался со ссылками на за-
конодательство Швейцарии и Италии32 как на 
образцы для возможной рецепции33. Некото-
рые аргентинские авторы считают неудачным 
решение отказаться от принятия отдельного 
закона о МЧП/МГП. В частности, Диего П. 
Фернандес Арройо пишет, что новая кодифи-
кация имеет ряд недостатков. Наиболее важ-
ными из них являются неполнота, а также тот 
факт, что аргентинское МЧП содержится в 
Кодексе, который систематизирует частное 
право в целом. «Удовлетворение от нового 
регулирования несколько снижено из-за то-
го, что МЧП не стало полностью кодифици-
рованным и не получило независимости от 
общего частного права. Поэтому, с формаль-
ной точки зрения, вариант, выбранный авто-
рами Кодекса 2014 года, безусловно, являет-
ся консервативным»34. В свою очередь, Гра-
сиэла Медина пишет, что включение МЧП в 
ГКК – это решение, имеющее «твёрдый пре-
цедент в сравнительном праве, одним из ре-
шающих аргументов в пользу его принятия 
послужил пример Голландии»35 (то есть при-
нятие книги  10 «Международное частное 
право» ГК Нидерландов 2009 года).

Как показывает процесс национальных 
кодификаций МЧП/МГП, в XXI веке законо-
дательство для регулирования данной сферы 
отношений имеет самые разнообразные фор-
мы: внутриотраслевую (простую и комплекс-
ную), межотраслевую, автономную, комп-
лексную автономную. Можно обратить вни-
мание на некоторые закономерности: по об-
щему правилу, комплексные автономные 
законы по МЧП/МГП принимают страны, 
ранее не имевшие кодифицированного зако-
нодательства в этой области (Бельгия, Мона-
ко), либо рекодифицирующие ранее действо-
вавшие аналогичные акты (Венгрия, Чехия, 
Хорватия), либо претерпевшие кардинальные 
изменения общественно-политического уст-
ройства (Украина, Болгария, Албания). Стра-
ны, к концу XX  века имевшие развитое за-
конодательство по МЧП, предпочитают про-

32	 Закон о МЧП Швейцарии (1987), Закон Италии «Реформа 
итальянской системы МЧП» (1995).

33	 См.: Medina G. Op. cit. Р. 65; Najurieta M. S., Noodt Taque-
la M. B. Op. cit.

34	 Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of the New Pri-
vate International Law of the Argentinian Republic. Р. 132–133.

35	 Medina G. Op. cit. Р. 45.
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изводить его рекодификацию в привычной и 
традиционной для них форме (Польша, Ис-
пания, Германия)36.

В связи с этим решение аргентинского 
законодателя не вызывает удивления – для 
этой страны включение норм МЧП/МГП в 
акт общей кодификации гражданского права 
является апробированным и устойчивым под-
ходом (особенно с учётом общей тенденции 
к унификации всего частного права). Однако 
следует обратить внимание, что при обсуж-
дении последнего проекта ГКК (2012) до-
кладчик подчеркнул, что кодификационная 
комиссия опиралась на римские, испанские и 
французские традиции, которые оказали вли-
яние на аргентинскую юридическую исто-
рию. Одновременно комиссия была нацелена 
на предоставление текста, «погружённого в 
латиноамериканскую культурную само-
бытность» (правда, в качестве примера по-
чему-то была приведена кодификация МЧП 
штата Луизианы (США)37 (книга IV «Колли-
зии законов» ГК Луизианы 1991 года). Пред-
ставляется, что с точки зрения «латиноаме-
риканской культурной самобытности» умест-
нее было бы обратить внимание на Закон о 
МЧП Венесуэлы (1998) и проекты (на тот 
момент) актов комплексной автономной ко-
дификации МЧП в Панаме и Доминиканской 
Республике.

Принимая во внимание богатые традиции 
кодификации МЧП/МГП в Латинской Аме-
рике, высокую юридическую технику, квали-
фицированную доктрину и интернационали-
стский характер кодификации, разработку 
академических проектов комплексных авто-
номных законов в Мексике и Уругвае, при-
нятие таких законов в Венесуэле, Панаме 
(2014) и Доминиканской Республике (2014), 
остаётся только пожалеть, что Аргентина по-
шла по пути внутриотраслевой кодификации. 
Автономизация МЧП/МГП и его отделение 
от иных отраслей частного права – это неиз-
бежный и объективный процесс, и Аргенти-

36	 Разумеется, данная тенденция не является императивом  – 
можно назвать целый ряд и иных решений (Эстония, Китай, 
Макао).

37	 См.: Marotta J., Parise A. Op. cit. P. 249. При этом ГК Луизи-
аны, действительно, оказал сильнейшее влияние на развитие 
как всего гражданского права, так и МЧП Аргентины. См.: 
Parise  A. Legal Transplants and Codification: Exploring the 
North American Sources of the Civil Code of Argentina (1871). 
P. 21–28, 50–61.

на, имеющая прекрасную научную школу38 и 
развитые научно-ориентированные законо-
дательные навыки, имела все возможности 
быть в авангарде этого процесса.

5.	 Структура кодификации

В ГК Аргентины (1869) были не только пра-
вила выбора применимого права, но и поло-
жения о международной юрисдикции. Одно-
временно подавляющее большинство норм 
МГП содержалось в процессуальном зако-
нодательстве39. Включение положений МГП 
в ГКК и комплексное регулирование МЧП/
МГП в едином акте  – это абсолютно пра-
вильное решение, поскольку рассмотрению 
коллизионного вопроса всегда предшествует 
конфликт юрисдикций. Однако кодификация 
МГП в ГКК имеет незавершённый харак-
тер – в Титуле IV отсутствуют правила при-
знания и приведения в исполнение иностран-
ных решений. Следует подчеркнуть, что во 
все иностранные кодификационные акты, ко-
торые вдохновляли аргентинских разработчи-
ков (Перу, Квебек), такие нормы включены. 
Отсутствие в Титуле IV ГКК института при-
знания и исполнения иностранных решений 
объясняется федеративной40 организацией 
страны  – данные вопросы отнесены к веде-
нию властей отдельных провинций, а не феде-
рации41, хотя провинции делегировали Наци-
ональному конгрессу полномочия по приня-
тию кодексов для всей федерации42. В компе-
тенции федерации находятся вопросы мате-
риального права, провинции имеют законо-
дательные полномочия по процессуальным 
вопросам. Хотелось бы отметить, что реше-

38	 Представители которой в подавляющем своём большинстве 
выступали за кодификацию МЧП/МГП в форме комплекс-
ного автономного закона. См.: Fernández-Arroyo D. P. Main 
Characteristics of the New Private International Law of the Ar-
gentinian Republic. Р. 134.

39	 В настоящее время в Аргентине действует Процессуальный 
гражданский и торговый кодекс аргентинской нации (1981), 
одновременно идёт реформа процессуального законодатель-
ства: в 2011  году был подготовлен первый проект нового 
ГТПК, во многом воспринявший основные принципы Иберо-
американского модельного ГПК (1988). Подробнее см.: Ар-
темьева Ю. А., Ермакова Е. П., Ковыршина Н. А., Русако-
ва Е. П. Способы разрешения споров в разносистемных пра-
вопорядках. М. : Инфотропик Медиа, 2017.

40	 Бразилия также является федерацией, но во Вводном законе 
к ГК закреплена норма о порядке признания и исполнения 
иностранных решений.

41	 См.: Najurieta M. S., Noodt Taquela M. B. Op. cit.
42	 См.: Medina G. Op. cit. Р. 45.
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ние не включать в Титул  IV проблематику 
признания и исполнения было принято на 
самой последней стадии законопроектных 
работ – некоторые проекты ГКК содержали 
нормы о признании и исполнении решений 
иностранных судов43.

В аргентинской литературе такое решение 
подвергается критике – незавершённость си-
стемы МГП препятствует гармоничному раз-
витию национального МЧП Аргентины, и в 
итоге кодификация имеет неполный харак-
тер. Одним из самых резких критиков высту-
пает Диего П. Фернандес Арройо, который 
пишет, что исключение норм о признании 
и  исполнении решений иностранных судов 
представляется методологически неудачным. 
Передача признания и исполнения иностран-
ных решений в компетенцию провинций при-
водит к непоследовательному умножению ин-
терлокальных правовых систем. Кроме того, 
признание и исполнение вряд ли можно рас-
сматривать как вопрос провинции, он имеет 
федеральный характер. Положения, регули-
рующие данный институт, являются скорее 
материально-правовыми, а не просто процес-
суальными (как, например, вопрос о докумен-
тах, которые необходимо предоставить, или 
органах, компетентных для признания и ис-
полнения). Здесь уместно провести аналогию 
с нормами о международной юрисдикции, 
содержавшимися в Кодексе Велеса, которые 
всегда рассматривались как федеральные и 
материально-правовые44. Кроме того, зако-
нодательная власть провинций не является 
безграничной и никогда не препятствовала 
включать некоторые процессуальные нормы 
в федеральные кодексы. Признание и приве-
дение в исполнение иностранных судебных 
решений должно регулироваться на феде-
ральном уровне45.

Трёхчастная структура (триада: междуна-
родная юрисдикция – применимое право – 
признание и исполнение иностранных реше-
ний) представляет собой оптимальную модель 
для кодификации МЧП/МГП. Первый во-
прос, возникающий при рассмотрении граж-
данско-правовых споров, связанных с двумя 
и более правопорядками,  – это всегда во-

43	 См.: Fernández-Arroyo  D. P. Main Characteristics of the New 
Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 133.

44	 См.: Ibid. Р. 132.
45	 См.: Fernández-Arroyo D. P. What’s new in Latin American Pri-

vate International Law? P. 101.

прос, суд какой страны является компетент-
ным для рассмотрения того или иного спора. 
Выбор применимого права – это второй во-
прос, который может рассматриваться толь-
ко компетентным судом. Возможность при-
знания и исполнения принятого решения за 
границей, по сути, представляет собой завер-
шающую и решающую стадию восстановле-
ния нарушенных прав и основную сложность 
в трансграничных процессах. Структуриро-
вание акта кодификации МЧП/МГП по этой 
триаде повышает определённость права и 
предсказуемость судебных решений. Швей-
царский (содержательно в наибольшей сте-
пени воспринятый аргентинским законодате-
лем46) и итальянский законы структурирова-
ны именно данным образом. В связи с этим 
представляется логичным поддержать тех 
учёных, которые критикуют Титул IV ГКК, не 
закрепивший указанной «триады».

6.	 Основные новеллы в регулировании 
международного гражданского 
процесса

На первый взгляд, регламентация МГП в 
Титуле IV ГКК занимает довольно скромное 
место – это всего 13 статей (статьи 2601–
2613). Однако глава  2 «Международная 
юрисдикция» закрепляет только общие по-
ложения о подсудности, процессе и правовой 
помощи. Большое число норм, определяю-
щих международную юрисдикцию по специ-
альным вопросам, содержится в главе  3 
«Особенная часть» и предваряет решение 
вопросов применимого права47. Такая оче-
рёдность для структуры законодательства по 
МЧП/МГП заимствована из наиболее дей-
ственных (швейцарской и итальянской) мо-
делей и является несомненным достоинством 
нового аргентинского регулирования. По-
добный подход отражает общую современ-
ную тенденцию в развитии законодательства 
по МЧП: установление компетентной юрис-
дикции  – первостепенная проблема, и лю-
бые коллизионные вопросы могут решаться 
только «надлежащим судом». Это должно 

46	 Закон о МЧП Швейцарии по сей день считается наилучшим и 
служит образцом кодификации МЧП/МГП практически во 
всех странах.

47	 Например, статья  2621 «Компетенция суда» раздела 2а 
«Брачные отношения», статья 2627 «Компетенция суда» раз-
дела 3а «Гражданское сожительство» и т. д.
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быть закреплено нормативно. По существу, 
данная тенденция чётко расставляет приори-
теты при рассмотрении трансграничных спо-
ров и трансформирует МЧП в юрисдикцион-
ную дисциплину.

Общие нормы о юрисдикции48 детализи-
руются специальными положениями о юрис-
дикции для различных предметов спора. Кри-
терии для установления предметной подсуд-
ности отражают близость суда и спора и/или 
сторон спора. Все юрисдикционные правила 
должны гарантировать повсеместное, спра-
ведливое и объективное осуществление фун-
даментального права на доступ к правосудию 
по частным международным делам49. В связи 
с возникновением и утверждением в доктрине 
понятия «процессуальное коллизионное пра
во»50 представляется корректным определять 
нормы, разрешающие конфликт юрисдикций, 
как процессуальные коллизионные нормы. В 
аргентинской литературе поддерживается по-
добная точка зрения и подчёркивается, что 
практически все специальные юрисдикци-
онные правила сформулированы как двусто-
ронние коллизионные привязки51. В качестве 
иллюстрации можно привести статью  2656 
ГКК, определяющую компетенцию судов по 
спорам из гражданской ответственности. За 
исключением специально оговорённых в за-
коне случаев, по таким спорам компетентны 
суды: а) места домицилия ответчика; б) места 
совершения деликта или места, где наступи-
ли прямые последствия такого правонару-
шения. Двусторонний характер данной нор-
мы позволяют утверждать следующие её ха-
рактеристики: 1) отсутствует исключительная 
компетенция аргентинских судов и 2) имеется 
множественная альтернатива: надлежащим 

48	 Статья 2608 устанавливает общий критерий подсудности – 
домицилий или обычное место пребывания ответчика; статья 
2609 содержит исчерпывающий перечень оснований исклю-
чительной компетенции судов Аргентины.

49	 См.: Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of the New 
Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 139.

50	 См. об этом: Szászy I. The Basic Connecting Factor in Interna-
tional Cases in the Domain of Civil Procedure // The Interna-
tional and Comparative Law Quarterly. Vol. 15. 1966. No. 2. 
Р. 436–456; Шак Х. Международное гражданское процессу-
альное право : пер. с нем. М. : БЕК, 2001.

51	 См., например: Najurieta M. S., Noodt Taquela M. B. Op. cit.; 
Fernández-Arroyo  D. P. Main Characteristics of the New Pri-
vate International Law of the Argentinian Republic. Р. 139. Под 
двусторонними юрисдикционными правилами эти авторы по-
нимают нормы, предусматривающие альтернативную подсуд-
ность.

судом может быть суд одной из трёх стран по 
выбору потерпевшего.

Основной посыл главы 2 – обеспечение 
равного права на доступ к правосудию для 
любых лиц, находящихся на территории дан-
ного государства. Возможность доступа к 
юрисдикции аргентинских судов по частным 
международным делам для всех лиц является 
одним из самых важных достижений новой 
кодификации52. Равный доступ к эффективно-
му правосудию – это одно из фундаменталь-
ных прав человека, приоритет которых уста-
новлен в Конституции Аргентины (1853 года 
в ред. 1994 года). В Аргентине, как и в других 
юрисдикциях, разделение права на частное 
и публичное постепенно стирается и различ-
ные области права в настоящее время яв-
ляются частью более широкого контекста53. 
ГКК в целом в полной мере отражает кон-
ституционализацию частного права, и нор-
мы МГП в такой же степени нацелены на 
обеспечение верховенства гуманистических 
ценностей. Это иллюстрирует, например, 
статья 2610 «Равное отношение», в соответ-
ствии с которой граждане и лица (физиче-
ские и юридические), постоянно пребываю-
щие (исп.: y los residentes permanentes) в 
иностранном государстве, пользуются свобо-
дой обращения к правосудию для защиты 
своих прав и интересов в такой же степени, 
что граждане и лица, постоянно пребываю-
щие в Аргентине. Таким образом, в судебном 
процессе сторона, у которой нет связи с тер-
риторией Аргентины, не будет поставлена в 
невыгодное положение по сравнению со сто-
роной, у которой такая связь есть.

Кроме того, в статье  2610 установлено, 
что никакое обеспечение или залог не могут 
быть истребованы с лица на основании его 
гражданства или постоянного пребывания в 
другом государстве54. Данное положение так-
же отражает принцип доступа к правосудию. 
Норма имеет характер запрета для любого 
вида денежного требования в отношении ино-
странной стороны процесса, что могло бы 
привести к дискриминации в отношении та-
кой стороны. По мнению аргентинских учё-

52	 См.: Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of the New 
Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 138.

53	 См.: Marotta J., Parise A. Op. cit. Р. 268.
54	 Ранее отказ от судебного залога мог иметь место только в по-

рядке, установленном международными договорами Арген-
тины.
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ных, такое решение демонстрирует отнюдь не 
«альтруистический или наивный подход зако-
нодателя, это просто корректное понимание 
фундаментального права, осуществление 
которого не может зависеть от происхожде-
ния или состояния правообладателя»55.

Защите интересов истцов, как местных, 
так и иностранных, обеспечению их права на 
эффективное правосудие посвящена статья 
2603 «Обеспечительные и защитные меры», 
которые аргентинские суды вправе прини-
мать:

а) в случае, если основное производство 
по делу имеет место в Аргентине, безотноси-
тельно к установленному факту отсутствия 
имущества или лица на её территории;

б) по запросу компетентного иностранного 
суда или в случаях, требующих особой сроч-
ности, когда имущество или лица находятся 
или считаются находящимися на территории 
страны, даже в обстоятельствах недостаточ-
ной международной компетенции аргентин-
ских судов, необходимой для понимания об-
стоятельств основного процесса, в cвязи с 
которым истребуется принятие обеспечитель-
ных или защитных мер;

в) когда требуется признание или испол-
нение иностранного судебного решения на 
территории Аргентины.

На обеспечение эффективного доступа к 
правосудию нацелена статья 2602 «Установ-
ление процесса по необходимости» (исп.: 
forum necessitatis), которая представляется 
очень удачной, – аргентинскому законодате-
лю удалось избежать как юрисдикционно-
го империализма, так и юрисдикционного 
шовинизма56. Статья сформулирована до-
вольно сложно, поэтому стоит изложить её 
смысл схематичным образом: если положе-
ния Кодекса не предоставляют аргентинским 
судам права на международную юрисдикцию, 
то ради гарантирования права на спра-
ведливую защиту и вынесения эффек-
тивного решения суды в исключительных 

55	 Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of the New Private 
International Law of the Argentinian Republic. Р. 142.

56	 Юрисдикционный империализм  – максимально широкая, 
практически неограниченная юрисдикция местных судов для 
всех возможных дел; юрисдикционный шовинизм – гражда-
не всегда вправе обратиться в суд данной страны, иностранцы 
обладают таким правом в чрезвычайно ограниченном объёме. 
Подробнее см.: Fernández-Arroyo D. P. Main Characteristics of 
the New Private International Law of the Argentinian Republic. 
Р. 138.

случаях обладают компетенцией: 1) с целью 
предотвращения нарушения принципа спра-
ведливости, 2) когда отсутствуют объ-
ективные основания для инициации тяжбы 
за рубежом и 3) ситуация частного характера 
обладает достаточной связью с правопо-
рядком Аргентины.

Для установления forum necessitatis за-
креплены гибкие критерии, которые позво-
ляют толковать возможность осуществления 
юрисдикции способом, в максимальной сте-
пени позволяющим избежать отказа в пра-
восудии. При этом доступ к национальному 
правосудию не имеет неограниченного харак-
тера, который мог бы стать непреодолимым 
препятствием для принудительного исполне-
ния решения суда в другой стране, что извра-
тило бы требование эффективного доступа. 
Истцу будет мало пользы от суда, в который 
он может обратиться, без учёта судьбы, ожи-
дающей потенциальное решение57; критерий 
эффективности при обеспечении права на до-
ступ к правосудию имеет определяющее зна-
чение.

На практике аргентинские суды учитыва-
ют возможность реального исполнения своих 
решений за границей. В одном из решений 
Апелляционная инстанция Национального 
гражданского суда указала, что «определе-
ние международной юрисдикции должно быть 
выполнено с осторожностью для того, чтобы 
избежать принятия решений на недостаточно 
веских основаниях и потенциального иссле-
дования вопросов, юрисдикцию по которым 
может затребовать другое государство. Всё 
это необходимо делать для того, чтобы не от-
ступать от принципа эффективности, который 
является ключевым в разрешении частных 
международных споров»58.

Критерии, обосновывающие forum neces-
sitatis, базируются на принципе разумности. 
Статья  2602 закрепляет баланс интересов 
обеих сторон процесса: право на доступ к 
правосудию не может служить исключи-
тельно для выгоды истца, необходимо также 
учитывать интересы ответчика. Доступ истца 
к правосудию не должен ущемлять права от-
ветчика на защиту, они одинаково важны. 
Справедливый баланс обоих прав имеет осо-

57	 См.: Ibid. Р. 142.
58	 Dec. National Civil Court of Appeal, Panel I, S.M., M.R. v. A, 

P.C. 26 December 1997, LL 1998-D-144.
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бое значение в международных делах. В част-
ных отношениях, связанных с разными пра-
вопорядками, стороны, добровольно в них 
вступающие, должны предвидеть обязанность 
участвовать в суде за границей. Forum neces-
sitatis может быть применён только в исклю-
чительных случаях, когда возбуждение дела 
за границей «неразумно» (в отличие от поня-
тия «неудобный суд»)59. Требование о доста-
точной связи с Аргентиной направлено на то, 
чтобы избежать неоправданного применения 
юрисдикции аргентинскими судами. При этом 
достаточно любой связи, насколько бы мини-
мальной она ни была. Такое решение, поми-
мо прочего, нацелено и на восполнение про-
белов в принятом регулировании, поскольку 
нормы о специальной юрисдикции не покры-
вают всех случаев возникновения споров.

Нынешняя конструкция forum necessita-
tis основана на давно устоявшейся в Арген-
тине прецедентной традиции: суд оценивает 
все каучуковые критерии (достаточная связь 
со страной, удобство для достижения эффек-
тивного решения), исходя из принципа сво-
боды судейского усмотрения60. В судебной 
практике подобный подход обозначился бо-
лее полувека назад в решении Высшего фе-
дерального суда (Corte Suprema de Justicia 
de la Nación) по делу Vlasov, Emilia Cavura 
de c/Vlasov Alejandro s/divorcio (1960). В 
данном деле по спору о расторжении брака 
муж оспаривал юрисдикцию аргентинского 
суда, утверждая, что он установил совместное 
местожительства супругов в Генуе (Италия), 
а согласно действовавшему на тот момент за-
конодательству, именно муж определял се-
мейное местожительство. Несмотря на это, 
Высший федеральный суд, предвидя риск от-
каза в международном правосудии, признал 
себя компетентным, поскольку Аргентина 
была местом последнего эффективного и не-
оспоримого совместного проживания супру-
гов61.

Обратную сторону принципа эффективно-
го доступа к правосудию отражает статья 2604 
«Приостановление судебного разбиратель-
ства» («Litispendencia», то есть принцип 
контролируемой множественности процес-
сов – lis pendens). Cуд Аргентины, несмотря 

59	 См.: Fernández-Arroyo  D. P. Main Characteristics of the New 
Private International Law of the Argentinian Republic. Р. 141.

60	 См.: Najurieta M. S., Noodt Taquela M. B. Op. cit.
61	 См.: Ibid.

на наличие международной компетенции, 
должен оставить иск без рассмотрения, ко-
гда между теми же сторонами и на том же ос-
новании за рубежом ранее начато судебное 
разбирательство, если можно предвидеть, 
что решение, принятое за рубежом, станет 
объектом судебного признания в Аргентине. 
Принцип lis pendens известен всем право-
вым системам и закреплён в законодатель-
стве о МГП практически всех стран. Он 
представляет собой «автоматический меха-
низм», основанный на формальном крите-
рии: если аналогичное дело уже рассматри-
вается в другом суде, второй суд (в который 
иск предъявлен позднее) должен признать 
отсутствие своей юрисдикции и применить 
соответствующие последствия62. Контроли-
руемая множественность процессов преду-
преждает вынесение параллельных (зачастую 
несовместимых) судебных решений, обеспе-
чивает процессуальную экономию и незави-
симость компетентного суда. Однако в отли-
чие от многих других юрисдикций63, lis pen-
dens в новом аргентинском регулировании 
имеет ограниченный характер и применяет-
ся только, если решение иностранного суда 
может быть исполнено на территории этой 
страны.

Ранее принцип контролируемой множе-
ственности процессов в МГП Аргентины не 
был закреплён, но судебная практика при-
держивалась правила lis pendens. Напри-
мер, в одном из своих решений Федеральный 
верховный суд отказал истцу в удовлетворе-
нии прошения о запрете ведения параллель-
ного судебного процесса за границей. Ино-
странная компания, действующая через свою 
дочернюю компанию в Аргентине, попросила 
Верховный суд подтвердить, что Аргентина 
имеет юрисдикцию по данному делу, в то вре-
мя как её контрагенты (аргентинская и аме-
риканская компании) только намеревались 
подать иск в суд США. Верховный суд Арген-
тины большинством голосов и в противоре-
чие с мнением Генерального прокурора по-
считал, что подобное прошение представляет 
собой «прошение о прекращении производ-

62	 См.: Bisello G., Cognetti C., Lo Gerfo F. Deactivating the Italian 
Torpedo // Themis 2015: Semi-Final C: International Judicial 
Cooperation in Civil Matters – European Civil Procedure. P. 5. 
URL: http://www.ejtn.eu/Documents/Themis%20Luxembourg/ 
Written_paper_Italy3.pdf (дата обращения: 11.03.2019).

63	 Например, статья 16 Кодекса МЧП Панамы (2015).
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ства, которое было связано с процессом, про-
ходившим за границей… такого рода проше-
ние является неприемлемым, когда оно за-
трагивает юрисдикционные органы другого 
государства… Ответчик в иностранной юрис-
дикции, который попытался приостановить 
параллельный процесс… должен был исполь-
зовать заявление о неподсудности или зая-
вить об отсутствии компетенции суда на вы-
несение решения при приведении в исполне-
ние иностранного судебного решения»64.

Интересным в ГКК является решение во-
просов договорной подсудности. Регулирова-
нию этого института уделяется много внима-
ния (статьи 2605–2607). Договорная подсуд-
ность невозможна только в случаях, прямо 
запрещённых законом, или при наличии ис-
ключительной компетенции аргентинских су-
дов. Отдельно подчёркивается исключитель-
ность соглашений о подсудности  – суду, из-
бранному сторонами, предоставляется ис-
ключительная компетенция, кроме случаев, 
когда сторонами явно выражено обратное. 
Пророгация может быть как явно выражен-
ной, так и подразумеваемой. Рассмотрению в 
таком качестве подлежат все источники, под-
тверждающие посредством любых средств 
связи общение сторон в форме текста, на ос-
новании которого можно сделать соответст-
вующий вывод. Пророгация не презюмирует 
автоматического применения права страны 
суда, но выбор права страны суда, сделанный 
истцом, признаётся, если ответчик не возраз-
ил против этого в отзыве на исковое заявле-
ние, даже если впоследствии будет выражен 
отказ от ранее сформулированных положе-
ний отзыва. Признание автономии сторон в 
выборе суда в аргентинской литературе оце-
нивается как безусловное достоинство ново-
го регулирования65.

7.	 Заключение

Практически все аргентинские учёные, ис-
следующие новое законодательство по МЧП/
МГП, в качестве главного достижения под-
чёркивают его интернационалистский харак-
тер, имея в виду безусловный приоритет меж-

64	 Dec. Federal Supreme Court, Pan American Energy v. Forestal 
Santa Barbara et al., 28 July 2005, LL, 2005-E-335.

65	 См.: Fernández-Arroyo D. P. What’s new in Latin American Pri-
vate International Law? P. 101.

дународных договоров и принципа защиты 
прав человека и основных свобод66. Следует 
подчеркнуть, что МЧП/МГП Аргентины уже 
в XIX веке имело международно-ориентиро-
ванный характер: из трудов Дж. Стори была 
заимствована голландская доктрина между-
народной вежливости (comitas gentium), а 
из работ Савиньи и Фрейтаса  – правовой 
интернационализм67. Современная регламен-
тация международных частных отношений в 
Аргентине непосредственно отражает консти-
туционный императив о верховенстве между-
народного права. Когентный принцип добро-
совестного соблюдения международных обя-
зательств является общей нормой для МЧП/
МГП: «Нормы, применимые к обстоятельст-
вам, связанным с несколькими национальны-
ми правопорядками, определяются на осно-
вании международных договоров и конвен-
ций, действующих в отношении таких обстоя-
тельств; в случае, когда применение положе-
ний международного источника невозмож-
но, применяются положения международного 
частного права национального аргентинского 
источника» (статья 2594, открывающая Ти-
тул IV ГКК). Следует отметить, что в арген-
тинской судебной практике довольно давно 
сложилась традиция, что в отсутствие спе-
циального международного соглашения суды 
обычно аргументируют свои решения с при-
менением международных договоров по ана-
логии. Таким образом, «внутреннее (нацио-
нальное) измерение» МЧП/МГП является 
вторичным в смысле его применения по 
«остаточному» принципу – только в ситуа-
циях отсутствия международного регулиро-
вания68.

Применительно к вопросам МГП специ-
альная норма о верховенстве международно-
го права установлена в статье 2601 ГКК, за-
крепляющей первенство международных до-
говоров в иерархии источников юрисдикции. 
Кроме этого, установлено специальное ре-
гулирование оказания международной пра-
вовой помощи, которая может иметь место 
только «без ущерба для обязательств, взятых 
на себя Аргентиной в соответствии с меж-

66	 См.: Parise A. The Argentine Civil and Commercial Code (2015): 
Igniting a Third Generation of Codes for Latin America. Р. 651.

67	 См.: Maekelt Tatiana B. Op. cit. Р. 244.
68	 См.: Fernández-Arroyo D. P., All P. M. Proof of and Information 

about Foreign Law. Р. 105–106.
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дународными конвенциями» (статьи  2611, 
2612). Аргентинские суды обязаны оказывать 
широкое правовое содействие судам и орга-
нам юстиции иностранных государств в во-
просах гражданского, торгового и трудового 
права. Судебные поручения иностранных су-
дов подлежат официальному процессуаль-
ному рассмотрению без необоснованной 
задержки и в соответствии с аргентинским 
законодательством. Содействие в вопросах 
процессуальных процедур и сбора доказа-
тельств, о котором просят органы юстиции 
иностранного государства, не оказывается, 
если это противоречит принципам публич-
ного порядка Аргентины.

В новом аргентинском МГП можно отме-
тить целый ряд достоинств:

а) устранение чрезмерно многочисленных 
оснований юрисдикции местных судов;

б)  установление исчерпывающего переч
ня оснований исключительной юрисдикции;

в)  отказ от распространённого ранее 
юрисдикционного основания, исходя из при-
менимого права (принцип, в соответствии с 
которым государство обладает юрисдикцией 
всякий раз, когда применяется его закон69). 
Подобное основание может быть оправдано 
в качестве вспомогательного критерия, но не 
может закрепляться как общее правило;

г) признание автономии воли сторон в вы-
боре суда;

д) закрепление принципа контролируемой 
множественности процессов.

Что касается недостатков нового арген-
тинского регулирования, то наиболее важ-
ным из них является отсутствие правил о 
признании и приведении в исполнение иност-
ранных решений. Это решение представля-
ется «парадоксальным»70 и не соответствует 
современным подходам, принятым в наибо-
лее эффективном законодательстве по МЧП/
МГП. В целом в Титуле  IV ГКК вопросы 
МГП могли бы регламентироваться более 
подробно, например: отсутствуют нормы об 
определении гражданской процессуальной 
право- и дееспособности, о распределении 
бремени доказывания, возможности приме-
нения иностранного процессуального права 

69	 Такой критерий закреплён в статье 56 Договора Монтевидео 
о международном гражданском праве.

70	 См.: Fernández-Arroyo  D. P. What’s new in Latin American 
Private International Law? P. 101.

при оказании правовой помощи, иммунитетах 
иностранного государства. Перечисленные 
недостатки, однако, не снижают ценности но-
вого МЧП/МГП Аргентины.
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Abstract
The article is devoted to the research of a new regulation in Private Interna-
tional Law and International Civil Procedure in Argentina which was intro-
duced in the process of recodification of private law. In 2014 a new Civil and 
Commercial Code of Argentina was adopted in which the Title “Provisions on 
Private International Law” (articles  2594–2671) establishes choice-of-law 
(conflict) rules and jurisdictional rules. For the purpose of codification of Pri-
vate International Law and International Civil Procedure the Argentinean 
legislator chose intra-branch complex form of codification which is tradi-
tional for that country. In the article much attention is paid to the analysis of 
procedural aspects of legislation adopted. The new regulation is internation-
ally oriented and broadens of judicial discretion in order to take into account 
the concrete circumstances of a case, the majority of International Civil Pro-
cedure rules is directed for the protection of access to the efficient justice. 
Unfortunately, the Argentinean legislator refused to apply the autonomous 
complex form of codification of Private International Law and International 
Civil Procedure, so the new regulation became incomplete, particularly the 
rules of recognition and enforcement of foreign judgments were not includ-
ed. Despite the range of shortcomings, the new Private International Law 
and International Civil Procedure of Argentina have serious advantages: 
a) closed list of foundations of exclusive jurisdiction of local courts is estab-
lished; b) recognition of parties’ autonomy of will in choice of court is intro-
duced; c) principle of controlled plurality of proceedings is formulated.
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branch complex form; choice-of-law (conflict) rules; international jurisdic-
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