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Европейская Конвенция о защите прав человека  
и основных свобод – Конституция для Европы?
Ангелика Нуссбергер*

С позиций сегодняшнего дня удивительно, насколько скептически воспринимался текст Европейской Конвенции о защите прав чело-
века и основных свобод, когда она была принята в 1950 году. Несмотря на это достаточно трудное начало, Конвенция превратилась 
в полноценный инструмент для защиты прав человека, работающий в 47 европейских государствах, что превзошло самые смелые 
ожидания. Это было обусловлено благоприятными историческими условиями, особенно после окончания «холодной войны» в начале 
1990-х годов. Европейский Суд по правам человека в своей практике принял ряд революционных решений, развивая Конвенцию в 
качестве «живого инструмента», с целью её адаптации к изменяющимся условиям, в то же время предоставив государствам-членам 
свободу действий, объём которой зависит от конкретной предметной области. Во многих отношениях Конвенция напоминает конститу-
цию. Толкование прав человека влияет на действия и структуру государства, особенно на такие принципы и области, как верховенство 
права, демократия, социальное государство и федерализм. Тем не менее Конвенция всё-таки не является полноценной конституцией, 
поскольку в ней отсутствуют подробные положения об устройстве государственного аппарата. Кроме того, конфликт между Европей-
ским Судом по правам человека и национальными конституционными судами из-за того, кому принадлежит «последнее слово», не 
разрешён и не может быть разрешён, в силу различий в иерархии норм в конституционном и международном праве. По этим причи-
нам Европейский Суд по правам человека не может рассматриваться в качестве конституционного суда. Скорее, это Суд, продвигающий 
особую модель «общественного договора». В настоящее время нельзя не заметить, что эта модель демонстрирует признаки кризиса. 
Некоторые политические и правовые проблемы, которые обсуждались ещё в ходе разработки Конвенции, кажется, возникли вновь. 
Однако потребность в общей системе ценностей в Европе сейчас столь же велика, как и тогда, когда был создан механизм Конвенции.

³³ «Живой инструмент»; пределы судебного толкования; конституционализация 
международного договора; политическая легитимация; ценностная модель 
общества

ных свобод (далее – Европейская Конвен-
ция, Конвенция, ЕКПЧ), те, кто с помощью 
этого договора намеревался создать эффек-
тивный механизм защиты прав человека и 
ограничить абсолютный характер государст-
венного суверенитета, пребывали в совсем 
не праздничном настроении. Летучая фраза 
президента Совещательной ассамблеи, бель-
гийца Поля-Анри Спаака, произнесённая им 
в начале церемонии подписания договора, 
говорит сама за себя: «Это не очень хорошая 
конвенция, но зато это прелестный дворец!»1. 
Под последним имелся в виду Палаццо Бар-
берини в Риме, где проходила церемония.

1	 Цит. по: Bates E. The Evolution of the European Convention on 
Human Rights: From its Inception to the Creation of a Perma-
nent Court of Human Rights. Oxford : Oxford University Press, 
2010. P. 99.

1.	 Процесс становления:  
надежды и разочарования

Этот момент был отнюдь не звёздным часом 
для Европы. Когда после двух с половиной 
лет совещаний 4 ноября 1950 года была по-
ставлена точка под текстом Европейской 
Конвенции о защите прав человека и основ-

*	 Ангелика Нуссбергер – вице-президент Европейского Суда 
по правам человека, Страсбург, Франция; профессор права 
Кёльнского университета, Кёльн, Германия (e-mail: angelika.
nussberger@uni-koeln.de). Перевод с немецкого Юрия Иго-
ревича Сафоклова. Статья представляет собой расширенную 
версию выступления автора 19 февраля 2019 года на 59-й 
конференции молодых специалистов по публичному праву во 
Франкфурте-на-Майне. Статья отражает исключительно лич-
ное мнение автора и не налагает никаких обязательств на Ев-
ропейский Суд по правам человека. Также опубликовано в: 
Juristenzeitung (JZ). 2019. S. 421–428.
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Почему же настроение было столь сквер-
ным, в чём заключалась причина недоволь-
ства? После первой фазы подготовки догово-
ра, сопровождавшейся огромным энтузиаз-
мом, в ходе которой в основном работали экс-
перты2, наступила вторая, где уже предста-
вители правительств европейских государств 
вернули утопично-оптимистичные формули-
ровки в русло политических реалий. Замыслы 
проекта, выработанные при общем согласии, 
были отвергнуты, всю подготовку пришлось 
начать сначала. Политические обстоятель-
ства казались более важными, чем содержа-
тельное наполнение Конвенции. Особенно 
размытым оказался механизм контроля за 
соблюдением договорных обязательств, ко-
торый считался одним из центральных эле-
ментов договора. Идея судебной инстанции, 
которая не только выносит обязательные к 
исполнению решения, но и имеет право при-
нимать принудительные меры по их испол-
нению3, была отвергнута. Индивидуальные 
жалобы и судебный контроль стали носить 
факультативный характер. Кроме того, перед 
фазой судебного контроля был введён поли-
тический фильтр4.

Что касается содержания, то в сравнении 
с первыми версиями отдельные правовые га-
рантии действительно получили более кон-
кретное оформление. Однако некоторые пра-
ва, такие как право собственности или право 
на образование, стали предметом ожесточён-
ных споров и были вынесены за скобки, что-
бы исполнить желание участников как можно 
быстрее завершить переговоры. Причиной 
этой спешки было стремление не только вы-
разить приверженность основным правам, но 
и задокументировать её в преддверии начина-
ющейся «холодной войны». Так, итальянский 
политик граф Сфорца, бывший председатель 
Комитета министров Совета Европы, заявил, 
что, подписав договор, следует послать ясный 
сигнал и продемонстрировать, что сущест-
вует значительная разница между – дослов-
но  – «свободным миром и миром рабства, 

2	 Наиболее влиятельными авторами первого проекта (извест-
ного под названием «European Movement Convention») были 
бывший министр юстиции Франции Пьер-Анри Тейтген, быв-
ший заместитель главного обвинителя Нюрнбергского трибу-
нала сэр Дэвид Максвелл-Файф и член комиссии по правам 
человека ООН, бельгиец Фернанд Дехус.

3	 См. статью 13(b) «European Movement Convention», согласно 
которой были предусмотрены «компенсационные меры».

4	 См.: Bates E. Op. cit. P. 118–131.

независимо от того, осознают ли рабы своё 
рабство или нет»5.

Многие факторы разногласий на началь-
ной стадии сохранились и впоследствии. Пар-
ламентская ассамблея Совета Европы и Ко-
митет министров не находили общего языка. 
Члены Ассамблеи полагали, что Комитет от-
носится к ним как к «собранию школьников». 
Представители государств обвиняли друг дру-
га в том, что они принесли общие интересы в 
жертву узконациональным. По мнению фран-
цузского разработчика Конвенции Пьера-Ан-
ри Тейтгена, представители Великобритании 
оказывали давление на Комитет министров и 
добились того, что в результате была предло-
жена лишь «тень гарантий прав и основных 
свобод», а идеалисты и реалисты спорили 
друг с другом6. Итак, многое было задумано и 
весьма мало реализовано.

Но история права учит, что успех консти-
туции или договора не всегда можно прогно-
зировать, учитывая настроение тех, кого 
принято называть «отцами» или «матерями» 
таких актов, которое было у них по заверше-
нии работы над своим детищем. Кажется, что 
многие желают малого, но достигают многого. 
Лучшим примером может служить Основной 
закон Германии, который был задуман как 
временное решение, а между тем отпразднует 
в 2019 году свой 70-летний юбилей и поныне 
считается образцом конституционного зако-
нодательства во всём мире. И наоборот, пер-
воначально существовавшая надежда на то, 
что Версальский договор, заключённый сто 
лет назад, станет основой длительного мирно-
го сосуществования европейских государств, 
скорее всего, представлялась утопичной уже 
во время переговоров перед его подписани-
ем, что и подтвердилось всего несколько лет 
спустя7. Элеонора Рузвельт предварила окон-
чательное голосование по принятию Всеоб-
щей декларации прав человека такими сло-
вами: «Сейчас мы находимся в преддверии 
великого события как в истории ООН, так и 
в истории человечества... Эта Декларация 
вполне может стать международной Великой 
хартией [вольностей] для всех людей»8. По-

5	 Цит. по: Bates E. Op. cit. P. 99.
6	 Цит. по: Ibid. P. 100.
7	 См. подробное изложение надежд и разочарований, связан-

ных с мирным договором: MacMillan  M. Peacemakers: Six 
Months that Changed the World. London : John Murray, 2003.

8	 Statement by Mrs. Franklin  D. Roosevelt // Department of 
State Bulletin. 1948. 19 December. P. 751–752, цит. по: Glen-
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добный пафос, однако, не разделялся многи-
ми из присутствующих, потому что уже в это 
время с интервалом в три с половиной мину-
ты в блокированный Берлин отправлялись 
американские «изюмные» бомбардировщики 
с продовольствием, началась холодная война. 
Если Всеобщая декларация прав человека и 
смогла оказать какое-то влияние, то лишь 
десятилетия спустя. В этом случае также при-
сутствовала надежда на большее, например 
на подписание юридически обязывающего 
договора, от которой, однако, в ходе перего-
воров пришлось отказаться.

Похожая ситуация в ретроспективе на-
блюдается и в случае с Европейской Конвен-
цией. Её «биограф», английский правовед 
Эд Бэйтс, пишет, что в научной литературе 
1950-х годов её существование, по сути, иг-
норировалось, и даже один из её основных 
творцов, англичанин Дэвид Максвелл-Файф, 
по причине казавшейся тогда малой значи-
мости удостоил её в своих мемуарах лишь од-
ного-единственного короткого абзаца9.

Однако семь десятилетий спустя мы всё 
ещё обсуждаем вопрос о том, не могла ли 
ЕКПЧ стать сокровенной конституцией Ев-
ропы. Действительно, лиха беда начало, но, 
возможно, ЕКПЧ всё же была рождена под 
счастливой звездой?

2.	 Долгий «процесс созревания» ЕКПЧ: 
терпение и инновационные идеи

2.1.	 Первые годы

Как правило, международные договоры за-
ключаются не с перспективой на отдалённое 
будущее, а для удовлетворения насущных по-
требностей. Сразу же по вступлении в силу 
они начинают оказывать влияние. Проводят-
ся государственные границы, отменяется та-
моженный контроль, правительства принуж-
даются к исполнению взятых на себя обяза-
тельств. Напротив, отличительной чертой до-
говоров в области прав человека, как кажет-
ся, является длительный период их «созре-
вания», следующий за подписанием. Нельзя 
сказать, что не происходит вообще ничего. 
Но то, что происходит, требует времени.

don M. A. A World Made New: Eleanor Roosevelt and the Uni-
versal Declaration of Human Rights. New York : Random House, 
2001. P. 166.

9	 См.: Bates E. Op. cit. P. 11, 12.

Так, основные действующие лица, участ-
вовавшие в разработке текста ЕКПЧ, вели 
себя медлительно, а их отношение к собст-
венной деятельности было неоднозначным. 
Это особенно справедливо для представите-
лей Великобритании. От них исходило как по-
литическое вдохновение – здесь необходимо 
упомянуть имя У. Черчилля10, так и инноваци-
онные идеи юридического закрепления. Без 
революционных идей Лаутерпахта11 и соав-
торства Максвелла-Файфа Конвенция вряд 
ли стала бы тем, чем она является в настоя-
щий момент. Тем не менее тогда  – и здесь 
напрашиваются параллели с текущими со-
бытиями  – представитель британской пар-
тии лейбористов подал единственный голос 
против первого проекта Конвенции, этого 
продукта энтузиазма начальной стадии, и 
обосновал своё решение тем, что Конвенция 
нисколько не будет способствовать улучше-
нию защиты прав человека, но лишь создаст 
«дорогостоящий и назойливый бюрократи-
ческий аппарат»12. И хотя Великобритания 
была первым государством, ратифицировав-
шим Европейскую Конвенцию (это произо-
шло 8 марта 1951 года), она отказалась при-
знать инструмент индивидуальной жалобы и 
юрисдикцию Суда. Британцы и ранее блоки-
ровали все попытки создать обязательный 
судебный контроль за исполнением требо-
ваний, закреплённых в Конвенции13. За эту 
возможность активно выступали французы, 
которые, однако, в итоге вообще отказались 
ратифицировать договор. Они присоедини-
лись к Конвенции в 1974 году, после того как 
Президента Шарля де Голля сменил Жорж 
Помпиду. И лишь в 1981 году при министре 
юстиции Бадинтере, представлявшем партию 
социалистов, Франция ратифицировала про-
токол об индивидуальных жалобах.

Хотя политические процессы протекали 
медленно, они отличались постоянством и 
шли в неизменном направлении. К десяти 
государствам-учредителям, в числе которых 
была и Турция, в 1950-е и 1960-е годы шаг 
за шагом присоединились другие государства 

10	 См. речь У. Черчилля перед собранием студенчества 19 сен-
тября 1946 года в Цюрихе (на англ. яз.): URL: https://rm.coe.
int/16806981f3 (дата обращения: 24.05.2019).

11	 См.: Lauterpacht H. An International Bill of the Rights of Man. 
New York : Columbia University Press, 1945.

12	 TP Vol. II at 256, цит. по: Bates E. Op. cit. P. 74. Fn. 143.
13	 См.: Bates E. Op. cit. P. 457 ff.
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из разных регионов Европы, кроме восточно-
европейских стран. Единственным негатив-
ным событием стал временный выход Греции 
из Европейской Конвенции вследствие воен-
ного переворота «чёрных полковников».

И в юридической сфере шёл медленный 
процесс поиска. Здесь в самом начале также 
имел место конфуз, о котором мало кому из-
вестно. Греция подала в ЕСПЧ первую меж-
государственную жалобу против Великобри-
тании в связи с методами подавления восста-
ния на Кипре, который был тогда британской 
колонией. Жалоба была принята к рассмот-
рению. В подготовленном по этому делу от-
чёте говорилось о применении недопустимых 
мер, таких как бичевания и коллективные на-
казания. Однако осуждения не последовало, 
так как Великобритания отменила оспарива-
емые законы до принятия решения, и разби-
рательство было прекращено, хотя против 
этого и было подано несколько голосов. Ре-
золюции Комитета министров и доказатель-
ственная база по этому делу были опублико-
ваны лишь в 1997 и 2006 годах14. Тем не ме-
нее даже этот случай показал, что внешний 
контроль может иметь положительные по-
следствия.

Кроме того, в 1950-е годы были созданы 
важнейшие институты  – Комиссия и Суд. 
Первые значимые разбирательства, Лоулесс 
против Ирландии15, дело О языках в Бель-
гии16, а также Голдер против Великобри-
тании17, стали определяющими этапами в 
развитии правоприменительной практики, в 
рамках которой были продемонстрированы 
инновационные подходы, признано сущест-
вование «неписаных» прав, таких как право 
на доступ к правосудию, и начато толкование 
Конвенции в соответствии с принципом пра-
вового государства18. Тем не менее в 1960-е и 
ранние 1970-е годы никому бы и в голову не 

14	 См.: Bates E. Op. cit. P. 195 ff.
15	 European Court of Human Rights (далее – ECtHR). Lawless 

v. Ireland. Application no. 332/57. Judgment of 14 November 
1960.

16	 ECtHR. Belgian Linguistic Case. Applications nos. 1474/62, 
1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64. Judgment of 
23 July 1968.

17	 ECtHR. Golder v. the United Kingdom. Application no. 4451/ 
70. Judgment of 21 February 1975.

18	 См.: Nußberger  A. From high hopes to scepticism? Human 
rights protection and rule of law in Europe in an ever more 
hostile environment // The International Rule of Law: Rise or 
Decline? / ed. by H. Krieger, G. Nolte, A. Zimmermann. Oxford : 
Oxford University Press, 2019 (forthcoming).

пришло говорить о Конвенции как о «Кон-
ституции Европы». Напротив, с самим тек-
стом Конвенции был ознакомлен лишь узкий 
круг посвящённых. Если о ней и говорили, то 
лишь как о «спящей красавице», о чём свиде-
тельствовал один из членов Комиссии Йохен 
Фровайн19.

2.2.	 1979 год – поворотный момент?

Американский историк Сэмюэль Мойн напи-
сал книгу об истории прав человека с краси-
вым названием «Последняя утопия». В ней 
он выдвинул тезис о том, что, вопреки рас-
пространённому мнению, права человека не 
являлись доминирующим политическим фак-
тором непосредственно после окончания Вто-
рой мировой войны и событий Холокоста. 
Лишь в 1970-е годы на базе прав человека 
возникло реальное социальное движение20. В 
качестве причины для того, что он называет 
«взрывом», ему видится ряд катализаторов, 
а именно поиск европейской идентичности, 
которая бы не определялась лишь понятий-
ным аппаратом «холодной войны», контакты 
политиков, журналистов и интеллектуалов с 
советскими диссидентами, а впоследствии и 
с диссидентами других стран Восточной Ев-
ропы, а также морализация внешней полити-
ки США после болезненного опыта войны во 
Вьетнаме (в этой связи можно упомянуть 
лишь о программной речи Джимми Картера 
в Университете Нотр-Дам 22 мая 1977 года, 
в которой он попытался по-новому обосно-
вать легитимность американской внешней 
политики и повысить авторитет Америки в 
мире, высказавшись за возврат США к по-
литике защиты прав человека)21. Всё это бы-
ли признаки крушения утопий, основанных 
на коммунистической или капиталистической 
моделях22. Таким образом, упоминание прав 

19	 См.: Frowein J. A. European Integration Through Fundamental 
Rights // Michigan Journal of Law Reform. Vol. 18. 1984. No. 1. 
P. 5–27, 8.

20	 См.: Moyn S. The Last Utopia: Human Rights in History. Cam-
bridge, MA ; London : The Belknap Press of Harvard University 
Press, 2012. P. 8.

21	 Речь Дж. Картера в Университете Нотр-Дам 22 мая 1977 года 
см.: Public Papers of the Presidents of the United States: Jimmy 
Carter, 1977, Book 1. Washington, D.C. : U.S. Government Pub-
lishing Office (GPO), 1977. P. 954–962.

22	 «Это были системы верований, которые обещали путь в свет-
лое будущее, но привели к кровавому хаосу, или предлагали 
освобождение от империй и капитала, но неожиданно начи-
нали выглядеть как тёмные трагедии, а не светлые надежды. В 
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человека получило распространение как в по-
литических, так и в более общих дискуссиях 
лишь в 1970-х годах.

«Смена эпох в 1979 году» – такое назва-
ние носит анализ событий того времени, опу-
бликованный в 2019 году историком Франком 
Бёшем. Подзаголовок его книги звучит сле-
дующим образом: «Когда начался сегодняш-
ний мир». Главный тезис этого исследования 
гласит, что «источники нашей современно-
сти» необходимо искать именно в 1979 году, 
то есть 40 лет назад. И Петером Слотердий-
ком этот год был назван «ключевой датой 
XX  столетия»23. Основными историческими 
вехами в национальном  – немецком  – и 
международном контексте были названы от-
крытие Китая внешнему миру, исламская ре-
волюция в Иране, объединение «Зелёных» и 
получение ими первых мандатов в парламен-
тах отдельных федеральных земель, авария 
на американской атомной электростанции в 
Гаррисберге, протесты против свалки ядер-
ных отходов в Горлебене, избрание Маргарет 
Тэтчер премьер-министром Великобритании, 
посещение Польши папой Римским Иоанном 
Павлом II, вьетнамские беженцы, революция 
в Никарагуа, захват заложников в посоль-
стве США в Тегеране, «двойное решение 
НАТО»24 и, наконец, вторжение СССР в Аф-
ганистан. Всё это произошло в одном и том 
же году.

Возможно, это было всего лишь случай-
ностью, и всё-таки примечательным остаётся 
тот факт, что именно в 1979 году Европей-
ский Суд по правам человека (далее – ЕСПЧ 
или Суд) принял два решения, положившие 
начало коренному сдвигу в правопримени-
тельной практике в области защиты прав че-
ловека: Тайрер против Великобритании25 
и Маркс против Бельгии26. В первом случае 

этой атмосфере вырос интернационализм, основанный на идее 
индивидуальных прав, и это произошло благодаря тому, что он 
был сконструирован как стопроцентная альтернатива в эпоху 
идеологического предательства и политических катастроф» 
(Moyn S. Op. cit. P. 8).

23	 Sloterdijk P. Zorn und Zeit: Politisch-psychologischer Versuch. 
Frankfurt am Main : Suhrkamp, 2016. S. 336 f.

24	 Речь шла о размещении ядерных ракет двух типов – балли-
стических «Першинг-2» и крылатых ракет «Томагавк» назем-
ного базирования  – в ряде западноевропейских стран.  – 
Примеч. ред.

25	 ECtHR. Tyrer v. the United Kingdom. Application no. 5856/72. 
Judgment of 25 April 1978.

26	 ECtHR. Marckx v. Belgium. Application no. 6833/74. Judgment 
of 13 June 1979.

в основе разбирательств лежал вопрос о за-
прещении телесных наказаний для несовер-
шеннолетних, а во втором – дискриминация 
детей, рождённых вне брака.

Эти решения трояким образом заложили 
основу для будущего развития. Можно без 
всякого преувеличения утверждать, что имен-
но они создали предпосылки для того, что се-
годня принято называть «конституционали-
зацией» или «европейским общественным 
порядком» (фр.: ordre public européen). Во-
первых, был впервые использован способ 
толкования Конвенции как «живого инстру-
мента», вследствие чего договор, заключён-
ный около 30 лет назад, был освобождён от 
исторического корсета прошлого. Во-вторых, 
с помощью доктрины о мере усмотрения го-
сударств – участников Конвенции была соз-
дана основа для диалога между националь-
ными и международными органами защиты 
прав человека. В-третьих, была предпринята 
попытка проанализировать национальные за-
конодательные акты, причём в области граж-
данского права, на их соответствие междуна-
родным стандартам защиты прав человека.

Таким образом, этот международный, но 
малоизвестный судебный орган предложил 
политикам в конце 1970-х годов новое, осно-
ванное на международном договоре понима-
ние государственного суверенитета, которое 
с тех пор было многократно переосмыслено, 
обсуждено и раскритиковано. За полтора 
десятилетия до того схожая концепция была 
представлена Судом Европейских сообществ 
в Люксембурге, когда классическое понима-
ние суверенитета было подвергнуто ради-
кальному пересмотру ввиду становления но-
вого, наднационального европейского пра-
ва27. ЕСПЧ также не готов был более согла-
шаться с изоляционизмом и эгоцентризмом 
государств – участников Конвенции, по край-
ней мере, в вопросе защиты прав человека. В 
зависимости от точки зрения наблюдателя, в 
новом методе толкования, разработанном Су-
дом в 1979 году, можно видеть либо логич-
ное развитие идей контрольного механизма, 
изначально заложенных в Конвенции, либо 
недопустимое превышение полномочий, при-
своение власти, не основанное на каких-либо 

27	 См.: European Court of Justice (далее – ECJ). Van Gend & 
Loos. Case no. 26/62. Judgment of 5 February 1963. ECLI:EU: 
C:1963:1.
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нормах о компетенции. Как бы то ни было, в 
1979 году, когда Суд должен был принять ре-
шения о правах детей, рождённых вне брака, 
и телесных наказаниях подростков, были за-
ложены основы для развития последующей 
правоприменительной практики. Именно это 
привело к тому, что в 2019 году в Суд были 
поданы жалобы транссексуалов, родивших 
детей, будучи женщинами, но желающих 
быть зарегистрированными в качестве отцов, 
а не матерей28; жалобы беженцев из Ливана, 
стучавших в двери консульства одного из ев-
ропейских государств и желавших получить 
право на въезд на основании гарантий Кон-
венции29; жалобы осуждённых преступников, 
оспаривавших размеры своих тюремных ка-
мер30. Если двери Суда широко распахнуты, 
он должен принимать решения. По любым 
жалобам. Со всеми вытекающими последст-
виями для государства и общества.

3.	 Попытки конституционализации31

3.1.	 От точечного к всеобъемлющему контролю

О том, почему решения по делам Маркс и 
Тайрер привели к смене эпох в области защи-
ты прав человека, можно судить по различ-
ным мнениям представителей большинства и 
меньшинства в ЕСПЧ.

В своём особом мнении по делу Маркс 
против Бельгии не кто иной, как судья от 
Великобритании сэр Джеральд Фитцморис, 
бывший член комиссии по международному 
праву ООН, член Международного Суда 

28	 См.: ECtHR. O.H. and G.H. v. Germany. Applications 
nos. 53568/18 and 54941/18 (на рассмотрении Малой пала-
ты).

29	 См.: ECtHR. M.N. and Others v. Belgium. Application no. 3599/ 
18 (на рассмотрении Большой палаты).

30	 Основополагающее решение: ECtHR. Mursic v. Croatia. Ap-
plication no. 7334/13. Judgment of 20 October 2016.

31	 О процессе конституционализации в Европе на основе ЕКПЧ 
существует огромное количество публикаций, например: Wal-
ter Ch. Die Europäische Menschenrechtskonvention als Konsti-
tutionalisierungs-Prozeß // Zeitschrift für ausländisches öffent-
liches Recht und Völkerrecht (ZaöRV). Bd. 59. 1999. S. 961–
983; Walter Ch. Der Internationale Menschenrechtsschutz zwi-
schen Konstitutionalisierung und Fragmentierung // ZaöRV. 
Bd. 75. 2015. S. 753–770; Schaefer J.-P. Das Parteiverbot im 
Lichte der Europäischen Menschenrechtskonvention // Euro-
parecht (EuR). Jg. 52. 2017. H. 1. S. 80–106; Tomuschat Ch. 
Individueller Rechtsschutz – das Herzstück des «ordre public 
européen» nach der Europäischen Menschenrechtskonvention 
// Europäische Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ). Jg. 30. 2003. 
S. 95–100.

ООН, известный настолько, что его именем 
даже был назван мыс на восточном побе-
режье одного из полуостровов Антарктиды, 
ссылается на «голосок юридической сове-
сти», которая противостоит «стремлению до-
стичь определённых результатов, даже если 
они являются весьма достойными»32. Тонкий 
английский юмор не в силах смягчить прин-
ципиальную критику, заключённую в словах 
английского судьи. По его мнению, вотум 
большинства по делу Маркс не может быть 
обоснован юридически, имеет место смеще-
ние границ между политикой и юриспруден-
цией. Суд зашёл слишком далеко. «В преде-
лах определённых границ практически всё 
может быть представлено связанным или 
родственным чему-либо иному»,  – пишет 
он33. Каким-то образом всё оказывается вза-
имосвязанным. Поэтому теоретически всё 
может быть включено в сферу защиты одной 
гарантии Конвенции, а именно права на за-
щиту «личной и семейной жизни». Но грани-
цы юридической квалификации не допускают 
столь широкого толкования, дабы не иска-
жать основную идею ЕКПЧ, а именно наце-
ленность на защиту от посягательств со сто-
роны тоталитарных государств или диктатур. 
Законодательный акт о происхождении отно-
сится к абсолютно другой юридической кате-
гории, чем семейная жизнь, а потому не мо-
жет рассматриваться в рамках этого права. 
Толкование, предложенное судейским боль-
шинством, является «не чем иным, как не-
удавшейся попыткой интерпретировать или 
даже вместить всю полноту семейного права 
в рамках статьи 8 Конвенции, тем самым раз-
дувая её содержание и сферу применения до 
масштабов, несовместимых с её истинными, 
изначально заложенными измерениями»34.

Центральный вопрос данной дискуссии 
заключается, в конце концов, в том, охваты-
вают ли права человека все аспекты челове-
ческого существования или защищают лишь 
отдельные его области. В итоге идея всеобъ-
емлющего действия прав человека, при кото-
ром остаются лишь незначительные «белые 
пятна», взяла верх. «Возможные косвенные 
последствия для семейной жизни недостаточ-

32	 ECtHR. Marckx v. Belgium. Dissenting Opinion of Judge 
G. Fitzmaurice. § 5.

33	 Ibid. § 5.
34	 Ibid. § 15.



А. Нуссбергер. Европейская Конвенция о защите прав человека и основных свобод – Конституция для Европы?    9

ны для того, чтобы сделать соответствующие 
обстоятельства её частью», – пишет Фитц
морис35. Однако победило мнение большин-
ства, и «возможные косвенные последствия» 
стали вполне достаточными. Таким образом, 
контроль за соблюдением прав человека осу-
ществляется не только «с высоты птичьего 
полёта». Пристальному анализу подвергают-
ся и события внутри государств – участников 
Конвенции. ЕСПЧ осуществляет контроль за 
государственным законодательством, что и 
было продемонстрировано в решении Маркс 
на примере семейного права. Тем самым 
происходит «чудесное» превращение, и роль 
ЕСПЧ вдруг оказывается похожей на роль 
конституционного суда, особенно учитывая 
тот факт, что и последствия решений оказы-
ваются весьма похожими. Несмотря на то что 
решения ЕСПЧ не отменяют решения наци-
ональных судов, органы государств-участни-
ков обязаны применять их в соответствии с 
Конвенцией, если не хотят снова проиграть 
дело в ЕСПЧ36. Выполнение этого междуна-
родно-правового обязательства контролиру-
ется Комитетом министров37.

Необходимо добавить, что дискуссия о 
пределах толкования статьи  8 ЕКПЧ имеет 
сходство с дискуссией, инициированной судь-
ёй Федерального конституционного суда Гер-
мании Дитером Гриммом в его особом мне-
нии по делу «о верховых прогулках в лесу»38. 
В настоящее время статья 8 ЕКПЧ, как и аб-
зац 1 статьи 2 Основного закона Германии, 
может быть названа резервным правом. Од-
нако споры о том, где проходят его границы, 
продолжаются и поныне. Показательным 
примером может служить решение по делу 
Ди Тризио против Швейцарии39, в котором 
большинство судей сочло выделение соци-
ального пособия элементом «семейной жиз-
ни», в то время как меньшинство рассматри-
вало проблему лишь в контексте статьи  1 

35	 ECtHR. Marckx v. Belgium. Dissenting Opinion of Judge 
G. Fitzmaurice.

36	 См. часть 1 статьи 46 ЕКПЧ: «Высокие Договаривающиеся 
Стороны обязуются исполнять окончательные постановления 
Суда по любому делу, в котором они выступают сторонами».

37	 См. часть 2 статьи 46 ЕКПЧ: «Окончательное постановление 
Суда направляется Комитету министров, который осущест-
вляет надзор за его исполнением».

38	 Bundesverfassungsgericht (далее – BVerfG). Reiten im Walde. 
1 BvR 921/85 (E 80, 137). Beschluss vom 6. Juni 1989. S. 164.

39	 ECtHR. Di Trizio v. Switzerland. Application no. 7186/09. 
Judgment of 2 February 2016.

Протокола № 1 к Конвенции40. Вопрос за-
ключался в том, возможно ли поставить знак 
равенства между увеличением денежного до-
вольствия и «увеличением» семейной жизни 
и, наоборот, может ли семейная жизнь стать 
более ограниченной, если государство со-
кратит денежное пособие. Схожим образом 
можно спорить о том, является ли право рас-
поряжаться оплодотворёнными яйцеклетка-
ми частью личной жизни41. Эти примеры по-
казывают, какой «радиус действия» могут 
иметь упомянутые Фитцморисом «косвенные 
последствия». Его сомнения не могут быть 
просто выброшены на свалку истории, а об-
ладают свойством возвращаться и подводят 
нас к вопросу о том, может ли международ-
ный договор, «мутируя», превратиться в кон-
ституцию или её подобие и если да, то каким 
образом это происходит.

3.2.	 Отход от исторического толкования

Методы толкования международного догово-
ра по сравнению с методами, применяемыми 
в других областях права, отличаются тем, что 
историческому толкованию придаётся мень-
шее значение. Согласно Венской конвенции 
о праве международных договоров, им мож-
но пользоваться лишь как дополнительным 
средством для того, чтобы подтвердить ре-
зультат, полученный иным образом, либо с 
целью прояснения смысла толкования, ко-
торое в противном случае осталось бы дву-
смысленным или неясным либо привело бы 
к явно абсурдным или неразумным резуль-
татам42. Однако в решениях по делам Маркс 
и Тайрер ЕСПЧ пошёл дальше требований 
Венской конвенции. Согласно мнению судей, 
толкование, которое не только не учитывает 
исторический контекст, но даже явно проти-
воречит ему, при определённых обстоятель-
ствах является допустимым, если в против-
ном случае значение и актуальность ЕКПЧ 
были бы умалены вследствие чрезмерного 
влияния «духа [прошлой] эпохи» (в случае 
ЕКПЧ речь идёт о «духе» 1940-х и 1950-х го-
дов). Согласно крылатому выражению, Кон-

40	 См.: ECtHR. Di Trizio v. Switzerland. Dissenting Opinion of 
Judges H. Keller, R. Spano, J. F. Kjølbro.

41	 См.: ECtHR. Parrillo v. Italy. Application no. 46470/11. Judg-
ment of 28 May 2013.

42	 Статья 32 Венской конвенции о праве международных дого-
воров от 23 мая 1969 года.
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венция представляет собой «живой инстру
мент»43. Догматическое обоснование этого 
взгляда содержится в другой статье Венской 
конвенции о праве международных догово-
ров, а именно в пункте 3b статьи 31, соглас-
но которому при толковании необходимо учи-
тывать последующую практику применения 
договора, на основании которой можно уста-
новить наличие согласия участников приме-
нительно к его толкованию. Подобной «по-
следующей практикой» может считаться и 
смещение консенсуса в обществе в отноше-
нии какой-либо проблемы.

Именно с помощью подобного подхода 
в  1979  году стало возможным обосновать 
осуждение телесных наказаний как «бесчело-
вечного обращения», а также признать ухуд-
шение статуса детей, рождённых вне брака, 
дискриминацией, противоречащей Конвен-
ции, хотя вряд ли можно оспаривать тот факт, 
что оба эти явления одобрялись обществен-
ным мнением в 1940-х и 1950-х годах. По 
словам бывшего председателя ЕСПЧ сэра 
Никласа Братцы, доктрина «живого инстру-
мента» позволила «вдохнуть жизнь в текст 
Конвенции и сделать его работающим в со-
временном европейском обществе»44.

Признать то, что международно-правовые 
обязательства, действующие в межгосудар-
ственных отношениях, подвержены влиянию 
перемен в обществе, было (неслыханным) 
новшеством. Тем самым был ликвидирован 
один из принципиальных недостатков много-
сторонних международно-правовых догово-
ров, а именно невозможность изменять их 
из-за необходимости консенсуса участников. 
Основной закон Германии подвергся измене-
ниям 62 раза за 70 лет своего существования; 
в ЕКПЧ же не было внесено ни одного зна-
чимого изменения, её содержание лишь до-
полнялось протоколами. Так, смертная казнь 
до сих пор упоминается в статье  2, список 
критериев запрещённой дискриминации не 
содержит пункта «сексуальная ориентация» 
и подобных. Но «живой инструмент» может 
с лёгкостью игнорировать подобные истори-
чески возникшие формулировки и пробелы. 

43	 «...толкуемый с точки зрения условий сегодняшнего дня» 
(ECtHR. Marckx v. Belgium. § 41; ECtHR. Tyrer v. the United 
Kingdom. § 31).

44	 Bratza N. Living instrument or dead letter – the future of the 
European Convention on Human Rights // European Human 
Rights Law Review. 2014. No. 2. P. 116–128, 118.

Если рассматривать равноправие мужчин и 
женщин и отмену смертной казни как часть 
общеевропейского правового консенсуса 
(фр.: acquis) и необходимое условие для член-
ства в Совете Европы, то необходимо при-
знать, что в этом случае многие государства – 
учредители Конвенции вряд ли смогли бы со-
ответствовать этим критериям в 1953 году.

3.3.	 Мера усмотрения

Наконец, в решении по делу Маркса была 
поднята проблема меры усмотрения госу-
дарств-ответчиков. На неё, однако, обратило 
внимание не судейское большинство, а про-
цитированный выше судья Фитцморис. Он 
оправдывает бельгийское законодательство, 
согласно которому матери детей, рождённых 
вне брака, не являются матерями по закону, 
утверждая, что подобная ситуация вполне 
укладывается «в рамки пределов усмотрения, 
которые должно соблюдать любое добросо-
вестно действующее правительство»45. Далее 
он пишет: «в любом случае, государства дол-
жны иметь возможность изменять свои под-
ходы по своему усмотрению в то время и тем 
способом, которые они сами сочтут необходи-
мыми, с использованием разумных средств; 
государства должны иметь определённую 
свободу действий»46. К тому моменту ссылка 
на меру усмотрения уже неоднократно при-
менялась ЕСПЧ в качестве приёма аргумен-
тации, использование которого впоследствии 
стало «красной нитью» правоприменитель-
ной практики Суда47. О мере усмотрения ве-
дутся жаркие споры. Те, кто настаивает на 
нарушении Конвенции, отрицают возмож-
ность государственного усмотрения, а те, кто 

45	 ECtHR. Marckx v. Belgium. Dissenting Opinion of Judge 
G. Fitzmaurice. § 29.

46	 Ibid.
47	 См.: Asche J. Die Margin of Appreciation. Berlin ; Heidelberg : 

Springer, 2018; Binder C. The Concept of Margin of Apprecia-
tion // Journal für Rechtspolitik (JRP). Bd. 23. 2015. H. 1. 
S. 56–66; Greer S. The Interpretation of the European Conven-
tion on Human Rights: Universal Principle or Margin of Appre-
ciation? // UCL Human Rights Review. Vol. 3. 2010. P. 1–14; 
Legg  A. The Margin of Appreciation in International Human 
Rights Law: Deference and Proportionality. Oxford : Oxford Uni-
versity Press, 2012; Letsas G. The Margin of Appreciation Re-
visited: A Response to Folesdal // Human Rights: Moral or Po-
litical? / ed. by A. Etinson. Oxford  : Oxford University Press, 
2018. P. 295–312; Rozakis Ch. Through the Looking Glass: An 
“Insiders”’s View of the Margin of Appreciation // Mélanges en 
l’honneur de Jean-Paul Costa: La conscience de droits / ed. by 
P. Titiun. Paris : Dalloz, 2011. P. 527–537.
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выступает ответчиками, настаивают на широ-
ком толковании свободы действий государст-
венных органов. Наиболее известным приме-
ром может служить решение по делу Лаутси, 
касавшееся присутствия христианских кре-
стов в школьных классах. Противополож-
ный характер решений Малой48 и Большой49 
палат объясняется именно различным пони-
манием меры государственного усмотрения. 
Вопрос заключался в степени желательного 
единства и разнообразия, то есть в определе-
нии принципиальной предпосылки для при-
нятия судебных решений, которая хотя и об-
ладает определёнными контурами, но всё же 
не может быть задана со стопроцентной точ-
ностью. Решения Суда напоминают сигналы 
светофора  – «красный», «жёлтый», «зе-
лёный». Между установлением нарушения 
Конвенции («красный») и признанием дейст-
вий государства соответствующими Конвен-
ции («зелёный») существует определённый 
диапазон, в пределах которого ЕСПЧ готов 
согласиться с несколькими разными вариан-
тами государственного регулирования. Здесь 
в равной степени разрешается как «останав-
ливаться», так и «ехать дальше». Призна-
вать ли инцест между братом и сестрой уго-
ловно наказуемым деянием50, разрешать ли 
прогулки в обнажённом виде51, допускать ли 
эвтаназию52 – всё это относится к сфере го-
сударственного усмотрения. Если по какому-
либо вопросу существует общеевропейский 
консенсус, то он может задать направление, 
которое, однако, может и не приобрести обя-
зательного характера53.

Все эти размышления впервые в сжатой 
форме были изложены в решении по делу 
Маркс против Бельгии. Поэтому вряд ли 

48	 ECtHR. Lautsi v. Italia. Application no. 30814/06. Judgment of 
3 November 2009.

49	 ECtHR. Lautsi v. Italia [GC]. Application no. 30814/06. Judg
ment of 18 March 2011.

50	 См.: ECtHR. Stübing v. Germany. Application no. 43547/08. 
Judgment of 12 April 2012.

51	 См.: ECtHR. Gough v. the United Kingdom. Application 
no. 49327/11. Judgment of 28 October 2014.

52	 См.: ECtHR. Lambert v. France. Application no. 46043/14. 
Judgment of 5 June 2015.

53	 См.: Dzehtsiarou K. European consensus and the legitimacy of 
the European Court of Human Rights. Cambridge : Cambridge 
University Press, 2015; Dothan  S. Judicial Deference Allows 
European Consensus to Emerge // Chicago Journal of Interna-
tional Law. Vol. 18. 2018. No. 2. P. 393–419; Kleinlein Th. Con-
sensus and Contestability: The ECtHR and the Combined Poten-
tial of European Consensus and Procedural Rationality Control 
// European Journal of International Law. Vol. 28. 2017. No. 3. 

можно считать преувеличением утверждение, 
что данное решение имело для ЕСПЧ такое 
же значение, как для Федерального консти-
туционного суда Германии решение по делу 
Люта54.

Изложенные выше выводы подводят нас 
к вопросу о назначении конституции. В ре-
шении по делу Люта была задана опреде-
лённая система ценностей. За этой системой 
скрывалась новая идентичность – идентич-
ность конституционная.

4.	 Конституция или нечто иное?

Таким образом, исторический обзор приво-
дит к следующему вопросу: не превратилась 
ли ЕКПЧ в конституцию, если учесть исполь-
зование этого поистине революционного, 
возникшего в 1979 году способа толкования? 
Ответ однозначен. Нет, ЕКПЧ конституцией 
не является. Не хватает: во-первых, [единого] 
государства; во-вторых, предписаний, анало-
гичных закреплённым в статьях 21–146 Ос-
новного закона Германии; в-третьих, права 
«последнего» слова. Все эти моменты будут 
рассмотрены ниже.

4.1. Объединение государств – участников 
договора или государство

ЕКПЧ не хватает государства. Не существует 
народа [как совокупности граждан], государ-
ственной территории, власти. Эти общепри-
нятые категории неприменимы. Вместо этого 
есть «европейцы», понятие, которое толкует-
ся весьма широко и включает в себя всех тех, 
кто постоянно или временно проживает в 
47 государствах – участниках Конвенции. Су-
ществует «европейское правовое простран-
ство», которое на поверку оказывается чи-

P. 871–893; Nußberger A. Auf der Suche nach einem europäi-
schen Konsens  – zur Rechtsprechung des Europäischen Ge-
richtshofs für Menschenrechte // Zeitschrift für rechtswissen-
schaftliche Forschung (ReWiss). 2012. H. 2. S. 197–211; von 
Unger-Sternberg A. Die Konsensmethode des EGMR: Eine kri-
tische Bewertung mit Blick auf das völkerrechtliche Konsens- 
und das innerstaatliche Demokratieprinzip // Archiv des Völker-
rechts (AVR). Jg. 51. 2013. H. 3. S. 312–338.

54	 BVerfG. Lüth. 1 BvR 400/51 (E 7, 198). Urteil vom 15. Januar 
1958. URL: https://www.bundesverfassungsgericht.de/e/rs195 
80115_1bvr040051.html (дата обращения: 24.05.2019). См. 
также статьи в сборнике: Das Lüth-Urteil aus (rechts-)histori-
scher Sicht: die Konflikte um Veit Harlan und die Grundrechtsju-
dikatur des Bundesverfassungsgerichts / Th. Henne, A. Riedlin-
ger (Hrsg.). Berlin : BWV Berliner Wissenschaftsverlag, 2005.
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стой абстракцией. Если толковать понятие 
юрисдикции широко, то оно не ограничивает-
ся границами Европы55. И наконец, сущест-
вует международно-правовое обязательство 
выполнять договоры, принудительное испол-
нение которого, однако, может быть осущест-
влено лишь в весьма ограниченной мере. 
«Власти договора», в отличие от государст-
венной власти, не существует и не должно 
существовать.

4.2.	 Полноценная государственная организация 
или определение модели общества

Конвенция не содержит норм, регулирующих 
функционирование федеральных автомаги-
стралей или распределение финансовых 
поступлений между центром и регионами. 
Не хватает детальных положений относи-
тельно организации государственного аппа-
рата, сравнимых с теми, которые содержатся 
в статьях 21–146 Основного закона Герма-
нии. Тем не менее Конвенция – нечто боль-
шее, чем просто перечень основных прав. 
Структурно-организационные принципы, со-
держащиеся в статье 20 Основного закона, 
присутствуют и в ЕКПЧ: демократия, пра-
вовое государство и социальное государство. 
Есть даже отдельные элементы федератив-
ной организации.

4.2.1.	 Принцип демократии

Это справедливо в первую очередь для прин-
ципа демократии. Формула «необходимый в 
демократическом обществе»56 является осно-

55	 См.: Besson S. The Extraterritoriality of the European Conven-
tion on Human Rights: Why Human Rights Depend on Jurisdic-
tion and What Jurisdiction Amounts to // Leiden Journal of In-
ternational Law. Vol. 25. 2012. No. 4. P. 857–884; The Frontiers 
of Human Rights: Extraterritoriality and its Challenges / ed. by 
N. Bhuta. Oxford : Oxford University Press, 2016; Jankowska- 
Gilberg  M. Extraterritorialität der Menschenrechte. Baden-
Baden : Nomos, 2008; Milanovic M. Extraterritorial Application 
of Human Rights Treaties. Oxford  : Oxford University Press, 
2011; Milanovic M. From Compromise to Principle: Clarifying 
the Concept of State Jurisdiction in Human Rights Treaties // 
Human Rights Law Review. Vol. 8. 2008. No. 3. P. 411–448; 
Milanovic M., Papic T. The Applicability of the ECHR in Con-
tested Territories // International and Comparative Law Quarter-
ly. Vol. 67. 2018. No. 4. P. 779–800; Nußberger A. The Concept 
of “Jurisdiction” in the Jurisprudence of the European Court of 
Human Rights // Current Legal Problems. Vol. 65. 2012. No. 1. 
P. 241–268.

56	 См. пункт  2 статьи  8, пункт  2 статьи  9, пункт  2 статьи  10, 
пункт 2 статьи 11 ЕКПЧ.

вой анализа соразмерности государственных 
мер. Проведение демократических выборов 
предписывается статьёй 3 Протокола № 1 к 
Конвенции57. В своих решениях относитель-
но статей 10 и 11 Конвенции ЕСПЧ «проло-
жил дорогу» плюрализму и толерантности. 
Согласно применяемому с некоторого вре-
мени подходу, мера усмотрения обретает и 
процедурное измерение: более интенсивные 
и открытые парламентские дебаты по тому 
или иному правовому акту обеспечивают на-
циональному законодателю бóльшую свобо-
ду действий. Таким образом, Суд косвенно 
формулирует важные требования к законода-
тельному процессу государств – участников 
Конвенции58. Выдвигается и требование со-
блюдать принцип разделения властей, кото-
рое более подробно формулируется в рамках 
дискуссии о справедливом судебном разби-
рательстве, например, при рассмотрении во-
проса об объёме контрольных полномочий 
органов исполнительной власти59.

4.2.2.	 Принцип правового государства

Важную роль играет и принцип правового го-
сударства. Хотя он упоминается только в пре-
амбуле Конвенции, в настоящее время до-
стигнут консенсус о необходимости толковать 
её отдельные положения с учётом этого прин-
ципа. Так как ограничения основных прав мо-
гут осуществляться исключительно на зако-
нодательной основе, Суд сформулировал ряд 
критериев качества законов, предсказуемо-
сти, правовой определённости, а также интен-
сивности правового регулирования (послед-
ними поводами для этого были дела о прослу-
шивании частных лиц правоохранительными 
органами). Такие гарантии, как справедливое 
судебное разбирательство, nulla poena sine 
lege, ne bis in idem, независимость судебной 

57	 «Высокие Договаривающиеся Стороны обязуются проводить 
с разумной периодичностью свободные выборы путём тайного 
голосования в таких условиях, которые обеспечивали бы сво-
бодное волеизъявление народа при выборе органов законода-
тельной власти».

58	 См.: Nußberger A. Procedural Review by the ECHR: View from 
the Court // Procedural Review in European Fundamental 
Rights Cases / ed. by J. Gerards, E. Brems. Cambridge : Cam-
bridge University Press, 2017. P. 161–176.

59	 См.: ECtHR. Ramos Nunes de Carvalho e Sá v. Portugal. Ap-
plications nos. 55391/13, 57728/13 and 74041/13. Judgment of 
6 November 2018. § 204 ff. См. также: Ibid. Concurring Opinion 
of the Judges G. Raimondi, A. Nußberger, H. Jäderblom, E. Møse, 
A. Poláčková, P. Koskelo.
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власти, являются основополагающими эле-
ментами понятия «правовое государство»60.

4.2.3.	 Принцип социального государства

В Конвенции можно обнаружить и социаль-
но-правовые идеи, такие, например, как га-
рантия прожиточного минимума согласно 
статье  3 ЕКПЧ (запрет бесчеловечного об
ращения)61 или защита пенсий либо иных за-
конодательно гарантированных социальных 
выплат при помощи права собственности62. 
Появление знаменитых «позитивных обяза-
тельств» превращает государство из чисто 
либерального в социальное, ответственное 
за жизнь и здоровье своих граждан63. ЕКПЧ 
не содержит социальных прав, однако та за-
щита, которую предоставляет Конвенция, го-
раздо эффективнее, чем гарантии «беззубых» 
пактов о социальных правах, таких, напри-
мер, как Европейская социальная хартия.

4.2.4.	 Федерализм

Можно обнаружить и понятийные элементы 
федерализма. Так, Протокол № 15 к Кон-
венции предусматривает закрепление в пре-

60	 См.: Nußberger A. The European Court of Human Rights and 
rule of law – a tale of hopes and disillusions // Human Rights in 
Contemporary World: Essays in Honour of Professor Leszek Gar-
licki / ed. by M. Zubik. Warszawa : Wydawnitwo Sejmowe, 2017. 
P. 162–173.

61	 См.: ECtHR. Larioshina v. Russian Federation. Application 
no. 56869/00. Judgment of 23 April 2002; M.S.S. v. Greece and 
Belgium. Application no. 30696/09. Judgment of 21  January 
2011; N.T.P. and Others v. France. Application no. 6882/13. 
Judgment of 24 May 2018.

62	 См. развитие правоприменительной практики ЕСПЧ от дела 
Гайгусуз против Австрии (ECtHR. Gaygususz v. Austria. 
Application no. 17371/90. Judgment of 16 September 1996) до 
дела Белане Надь против Венгрии (ECtHR. Béláné Nagy v. 
Hungary [GC]. Application no. 53080/13. Judgment of 13 De-
cember 2016).

63	 См.: Dröge C. Positive Verpflichtungen der Staaten der Europäi-
schen Menschenrechtskonvention. Berlin  ; Heildelberg  : Sprin-
ger 2003; Klatt M. Positive Obligations under the European Con-
vention on Human Rights // Zeitschrift für ausländisches öffent-
liches Recht und Völkerrecht (ZaöRV). Bd. 71. 2011. S. 691–
718; Krieger H. Positive Verpflichtungen unter der EMRK: Un-
entbehrliches Element einer gemeineuropäischen Grundrechts-
dogmatik, leeres Versprechen oder Grenze der Justiziabilität? // 
ZaöRV. Bd. 74. 2014. S. 187–214; Mowbray  A. The Develop-
ment of Positive Obligations under the European Convention on 
Human Rights by the European Court of Human Rights. Oxford : 
Hart Publishing, 2004; Stoyanova V. The Disjunctive Structure 
of Positive Rights under the European Convention on Human 
Rights // Nordic Journal of International Law. Vol. 87. 2018. 
No. 3. P. 344–392; Xenos  D. The Positive Obligations of the 
State under the European Convention of Human Rights. Lon-
don ; New York : Routledge, 2013.

амбуле Конвенции нового фундаментального 
принципа субсидиарности64. В правоприме-
нительной практике этот принцип имеет ре-
шающее значение. Почти как общепринятая 
формула повторяется положение, согласно 
которому институты государств – участников 
Конвенции способны более адекватно оце-
нить обстоятельства конкретного дела и на-
циональные особенности. Вследствие этого 
ЕСПЧ вмешивается лишь в тех случаях, когда 
государственные механизмы защиты прав че-
ловека на предыдущих ступенях не сработали 
должным образом65. Если национальные су-
ды, применяя положения Конвенции в соот-
ветствии с правоприменительной практикой 
Суда, приходят к определённому результату, 
то необходимы «весьма веские причины», 
чтобы ЕСПЧ, несмотря на это, вынес иное 
решение66. В этой связи Роберт Спано ввёл 
понятие «новой эпохи субсидиарности»67.

Таким образом, Конвенция предписывает 
определённую модель общества, которая хотя 
и имеет вполне чёткие очертания, но тем не 
менее может быть реализована разными спо-
собами. Говоря словами Суда: «Среди проче-
го, в Европе существуют определённые раз-
личия, касающиеся исторического развития, 
культурного разнообразия и политической 
мысли, которые воплощаются в собственном 
видении демократии в каждом государстве-
участнике»68. Следовательно, Конвенция не 
только допускает различные концепции и ва-
риации на тему демократического и правово-
го государства, но даже поддерживает их. Бо-
гатство разнообразия наполняет её жизнью. 

64	 Вступление в силу ожидается в ближайшее время. На 22 фев-
раля 2019 года Протокол ратифицирован 45 государствами.

65	 «Конвенция считает защиту прав и свобод, закреплённых в 
ней, в первую очередь задачей государств-участников. Инсти-
туты, созданные на основе Конвенции, также вносят вклад в 
решение этой задачи, но подключаются лишь после оконча-
ния судебных разбирательств и исчерпания всех внутригосу-
дарственных средств защиты» (ECtHR. Handyside v. the 
United Kingdom. Application no. 5493/72. Judgement of 7 De-
cember 1976. § 48).

66	 «В случае, если национальные органы власти дали правовую 
оценку в соответствии с критериями, содержащимися в реше-
ниях ЕСПЧ, Суду будут необходимы весьма веские причины, 
чтобы, несмотря на это, принять решение, отличное от реше-
ний внутригосударственных судов» (ECtHR. Von Hannover v. 
Germany. Applications nos. 40660/08 and 60641/08. Judgment 
of 7 February 2012. § 107).

67	 Spano R. The Future of the European Court of Human Rights – 
Subsidiarity, Process-Based Review and the Rule of Law // Hu-
man Rights Law Review. Vol. 18. 2018. No. 3. P. 473–494, 474.

68	 ECtHR. Shindler v. the United Kingdom. Application no. 19840/ 
09. Judgement of 7 May 2013.
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В отличие от Основного закона Германии, 
Конвенция не закрепляет необходимость гар-
монизации законодательства, не содержит 
положений, предписывающих установление 
«равных жизненных условий» или «правово-
го и экономического единства в общегосудар-
ственных интересах»69. Шаблон федерализма 
оказывается весьма гибким и податливым.

Таким образом, за 60 лет правопримени-
тельной практики из отдельных гарантий прав 
человека была выработана отлаженная мо-
дель общества. Тем не менее, в отличие от 
Основного закона Германии, отсутствуют те 
самые статьи 21–146, то есть детальные по-
ложения о законодательном процессе, струк-
туре исполнительной власти и финансово-
бюджетной политике. Эти содержательные 
пробелы ЕКПЧ не могут быть заполнены да-
же путём развития общих положений Кон-
венции.

4.3.	 Последнее или предпоследнее слово

Содержащаяся в решении Федерального кон-
ституционного суда Германии по делу Гёргю-
лю фраза, согласно которой Основной закон 
«никогда не откажется от государственного 
суверенитета, заключающегося в праве не-
мецкой Конституции на последнее слово», 
приобрела большую, если не сказать печаль-
ную, известность70. Как международно-пра-
вовой договор права на «последнее слово» в 
принципе требует и ЕКПЧ, так как конститу-
ционное право государств, противоречащее 
международно-правовым обязательствам, по 
общему правилу, не может оправдывать не-
соблюдение последних. Статья  27 Венской 
конвенции о праве международных догово-
ров сформулирована однозначно: «Участник 
не может ссылаться на положения своего 
внутреннего права в качестве оправдания для 
невыполнения им договора». Однако в этом 
случае логика одной системы наталкивается 
на противостоящую ей логику другой, так как 
конституционное право также обязано пре-
тендовать на собственную высшую юридиче-
скую силу. В рамках права Европейского Со-
юза (далее – ЕС) данная дилемма, как ка-
жется, была разрешена Судом ЕС в решении 

69	 См. абзац 2 статьи 72 Основного закона Германии.
70	 BVerfG. 2 BvR 1481/04 (E 111, 307). Beschluss vom 14. Okto-

ber 2004. S. 319.

по делу ван Генд & Лоос71, в котором был 
провозглашён приоритет наднационального 
права72. Однако, по словам Д. Гримма, цена 
этого решения оказалась весьма высокой, так 
как было установлено то, в отношении чего 
не существовало консенсуса государств  – 
членов ЕС73. Последствия в виде трещин в 
отношениях между ЕС и его членами про-
сматриваются в решениях государственных 
конституционных судов, которые оппонируют 
верховенству европейского права, выступая 
за защиту национальной идентичности74. Вы-
ход Великобритании из ЕС также можно рас-
сматривать как результат данного конфликта.

ЕСПЧ также установил верховенство 
Конвенции по отношению к национальному 
конституционному праву. Это было особенно 
чётко заявлено в решении по делу Гладков 
и Анчугов против Российской Федерации, 
которое касалось права на участие в выборах 
людей, находящихся в местах лишения сво-
боды75. ЕСПЧ намеренно принял решение, 
противоречащее неизменяемому положению 
российской Конституции76. Однако тот факт, 
что решение Федерального конституционно-

71	 ECJ. Van Gend & Loos.
72	 См.: Terhechte  J. Ph. Konstitutionalisierung und Normativität 

der europäischen Grundrechte. Tübingen : Mohr Siebeck, 2011. 
S. 41 ff.

73	 «О процессе интеграции, ведущемся неполитизированным 
способом интерпретации международных договоров, зачастую 
рассказывают как об истории успеха. Таковой она на самом де-
ле и является. Без вклада Европейского Суда Европейский 
Союз и поныне был бы лишь одной из многих международных 
организаций. Пусть и с бóльшим количеством полномочий, и 
обладая более плотной организационной структурой, он всё 
же не стал бы тем уникальным явлением, каким он является 
на сегодняшний день. Однако эта история успеха скрывает не-
которые аспекты. Многие не отождествляют себя с достигну-
тым результатом, потому что развитие, реализованное в судеб-
ном порядке, не основывалось на политической воле участни-
ков. Их не спросили, и они ответили отказом легитимировать 
изменения» (Grimm D. Europa: Ja – aber welches? // Europas 
Ende, Europas Anfang: Neue Perspektiven für die Europäische 
Union / J. Rüttgers, F. Decker (Hrsg.). Frankfurt am Main  : 
Campus, 2017. S. 31–48, 42).

74	 См.: BVerfG. 2  BvR 2735/14 (E  140, 317). Beschluss vom 
15. Dezember 2015.

75	 ECtHR. Anchugov and Gladkov v. Russian Federation. Appli-
cations nos. 11157/04 and 15162/05. Judgment of 4 July 2013. 
§ 50–53. См.: Fleig-Goldstein R. M. The Russian Constitutional 
Court versus the European Court of Human Rights: How the 
Strasbourg Court Should Respond to Russia’s Refusal to Exe-
cute ECtHR Judgments // Columbia Journal of Transnational 
Law. Vol. 56. 2017. No. 1. P. 172–218.

76	 О конфликте и его последствиях см.: Hartwig M. Vom Dialog 
zum Disput?: Verfassungsrecht vs. Europäische Menschen-
rechtskonvention – Der Fall der Russländischen Föderation // 
Europäische Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ). Jg. 44. 2017. 
H. 1–6. S. 1–22; Malksöö  L. Russia’s Constitutional Court 
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го суда Германии по делу Гёргюлю обрело по-
следователей в лице конституционных и вер-
ховных судов других государств, показывает, 
что спор о последнем слове ещё далёк от 
окончательного решения77. ЕСПЧ реагирует 
на подобные «вызовы на дуэль» диплома-
тичным приглашением к диалогу78. Суд пыта-
ется избежать обсуждения темы о «послед-
нем слове». Зачем вести спор, который может 
лишь завести в тупик? Федеральный консти-
туционный суд Германии также никогда не 
пытался разыграть «карту Гёргюлю», напро-
тив, принимая активное участие в диалоге в 
рамках сообщества конституционных судов79. 
Если конфликты не имеют принципиально-
идеологической подоплёки, а касаются лишь 
отдельно взятых случаев, диалог может и в са-
мом деле быть налажен, хотя подчас на кла-
виатуре юридической аргументации слышны 
и неблагозвучные ноты. Последним приме-
ром может служить решение Верховного суда 
Великобритании80, в котором большинством 
судей было отклонено толкование презумп-
ции невиновности, предложенное ЕСПЧ81. 
Сказать, что аргументация Суда в Страсбурге 
представляет собой «безнадёжную и, вероят-
но, неисправимую путаницу», сродни «лодке, 
которую оторвало от швартовов и унесло в 
море, сделав игрушкой в руках морской 
стихии»82, вряд ли, выражаясь согласно пра-
вилам английского искусства «андерстейт-
мента», может оцениваться как дружествен-
ный акт.

Defies the European Court of Human Rights: Constitutional 
Court of the Russian Federation Judgment of 14  July 2015, 
No. 21-П/2015 // European Constitutional Law Review . Vol. 12. 
2016. No. 2. P. 377–395, 379.

77	 Подробнее об этом см.: Keller H., Walter R. The Bell of Görgülü 
Can’t Be Unrung – Can it? (forthcoming).

78	 См.: Biaggini G. Einige Gedanken zum interjudikativen Dialog 
aus rechtswissenschaftlicher Sicht // Europäische Grundrechte 
Zeitschrift (EuGRZ). Jg. 41. 2014. H. 1–5. S. 29–30; López 
Guerra L. Dialogues between the Strasbourg Court and National 
Courts // Judicial Dialogue and Human Rights / ed. by A. Mül-
ler. Cambridge : Cambridge University Press, 2017. P. 401–409; 
Spano R. The European Court of Human Rights and National 
Courts: A Constructive Conversation or a Dialogue of Disre-
spect? // Nordic Journal of Human Rights. Vol. 33. 2015. No. 1. 
P. 1–10.

79	 См.: Voßkuhle A. Der Europäische Verfassungsgerichtsverbund 
// Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht (NVwZ). 2010. S. 1–8.

80	 Supreme Court of UK (далее  – SCUK). Hallam/Nealon v. 
Secretary of State for Justice. Hilary Term [2019] UKSC 2. 
Judgment of 30 January 2019.

81	 ECtHR. Allen v. the United Kingdom [GC]. Application 
no. 25424/09. Judgment of 12 July 2013.

82	 Wilson N. // SCUK. Hallam/Nealon v. Secretary of State for 
Justice. § 85.

Отсутствие этих трёх центральных эле-
ментов  – государства, детальных положе-
ний, касающихся государственной организа-
ции, и нерешённый спор о праве на «послед-
нее слово» – говорит о том, что ЕКПЧ пред-
ставляет собой нечто иное, чем полноцен-
ный конституционный акт, регулирующий 
жизнь общества в каком-либо конкретном 
государстве. Она подобна готическому своду, 
в котором не хватает последнего, «замково-
го» камня. Тем не менее – о чудо! – она дер-
жится. ЕКПЧ выполняет ряд функций кон-
ституции – такие как легитимация, интегра-
ция, ограничение, организация, идентич-
ность, не являясь конституцией и не стремясь 
стать таковой. ЕКПЧ работает во взаимодей-
ствии с 47 национальными конституциями, а 
не вместо них83.

Тогда чем же она является? Она не «До-
говор о Конституции для Европы», модель, 
которая провалилась на референдумах во 
Франции и Нидерландах в 2005 году. Говоря 
почти словами Ж.-Ж. Руссо, она представля-
ет собой модель общества или, если принять 
следующую лингвистическую конструкцию, 
договор о модели общества. Гибридная и всё-
таки удавшаяся конструкция – теневая кон-
ституция84.

5.	 ЕСПЧ – конституционный суд или 
«Суд договора о модели общества»?

Таким образом, в конце концов встаёт вопрос 
о статусе ЕСПЧ. Является ли он конституци-
онным судом или хранителем консенсуса от-
носительно европейской модели общества? 
ЕСПЧ, без сомнения, имеет сходства с кон-
ституционным судом, конституционным судом 
без конституции. Понятие «конституционный 
суд» не является «зарегистрированной торго-
вой маркой», так как существует множество 
вариантов с различным набором полномо-
чий и различным конституционным статусом. 

83	 См.: Keller  H., Kühne  D. Zur Verfassungsgerichtsbarkeit des 
Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte // Zeitschrift 
für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht (ZaöRV). 
Bd. 76. 2016. H. 2. S. 245–307; Walter  Ch. Die Europäische 
Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierungs-Prozeß. 
S. 966 ff.

84	 Такую оценку см.: Stone-Sweet A., Keller H. The reception of 
the ECHR in National Legal Orders // A Europe of Rights: The 
Impact of the ECHR on National Legal Systems / ed. by 
A. Stone-Sweet, H. Keller. Oxford  : Oxford University press, 
2008. P. 3–28, 13.
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Спектр альтернатив начинается с квазикон-
сультативных органов и заканчивается суда-
ми, обладающими правом отменять законо-
дательные акты и имеющими статус консти-
туционного органа. Осуществляя полномочия 
по вынесению на основании Конвенции окон-
чательных решений по делам о нарушениях 
прав человека, расширив объём правоприме-
нительной практики до нескольких тысяч дел, 
принимая решения, имеющие последствия 
для правовых систем 47 европейских стран, 
Суд вносит свой вклад в настройку модели 
общества, заложенной в ЕКПЧ, и в её адап-
тацию к новым социальным тенденциям. Тем 
самым он возлагает на себя функцию консти-
туционного суда Европы и, в любом случае, 
более заметен и эффективен, чем некоторые 
другие конституционные суды, которые при-
нимают решения на основании настоящих 
конституций85. В этой связи весьма уместной 
следует признать метафору «теневой консти-
туционный суд», предложенную Хелен Кел-
лер и Даниэлой Кюне86.

6.	 Кризис и будущее

Если мы обсуждаем договор о модели обще-
ства, то нам следует говорить и о кризисе этой 
модели. Хотя предыдущее развитие в тече-
ние длительного времени и носило линейный 
характер, приведя к признанию и закрепле-
нию общих стандартов, можно наблюдать всё 
больше признаков того, что линейный про-
гресс не является закономерностью, а разви-
тие может быть прервано или даже пойти 
вспять. Здесь необходимо вновь вернуться в 
1979 год и взглянуть на тот путь, решение о 
выборе которого было принято пусть не кон-
сенсусом, но всё же большинством. Оцени-
вая события того времени ретроспективно, 
можно обнаружить, что первые трещины по-
явились уже тогда87.

Является ли Конвенция «живым инстру-
ментом»? Критики отрицают это и указывают 
на фундаментальные принципы демократиче-

85	 См.: Keller H., Kühne D. Op. cit. S. 293.
86	 См.: Ibid. S. 306.
87	 См. современную критику ЕСПЧ в отдельных государствах: 

Principled Resistance Against ECtHR Judgments  – A New 
Paradigm? / ed. by M. Breuer. Berlin ; Heidelberg : Springer, 
2019 (forthcoming); Criticism of the European Court of Human 
Rights: Shifting the Convention System: Counter-dynamics at 
the National and EU Level / ed. by P. Popelier, S. Lambrecht, 
K. Lemmens. Cambridge : Intersentia, 2016.

ского волеизъявления, которым противостоит 
судейское правотворчество, непредсказуемое 
в своём объёме и направленности. Кроме то-
го, с точки зрения используемого метода тол-
кования не исключено, что если европейский 
консенсус изменит своё содержание, то тогда 
должен быть возможен и демонтаж стандар-
тов. Но, полагают критики, должное не дол-
жно зависеть от существующего.

Создают ли неопределённые термины 
Конвенции возможности для неограниченной 
интерпретации? Приведём ещё раз фразу, в 
которой Д. Фитцморис весьма ясно сформу-
лировал существующую проблему: «В пре-
делах определённых границ практически всё 
может быть представлено связанным или 
родственным чему-либо иному». Критики от-
рицают и это: расширительное толкование 
недопустимо даже в тех случаях, когда оно по-
вышает эффективность защиты прав челове-
ка вследствие ограничения государственного 
суверенитета.

Является ли «мера усмотрения» инстру-
ментом, позволяющим в достаточной степени 
учитывать принцип государственного сувере-
нитета? Ответ критиков и здесь является от-
рицательным, ведь результат представляется 
слишком неопределённым.

Всё это – признаки того, что с недавних 
пор получило наименование «принципиаль-
ное сопротивление»88. Но это «принципиаль-
ное сопротивление» идёт дальше и подвергает 
сомнению основы той модели общества, кото-
рую гарантирует Конвенция. Отмена полити-
ческих табу переходит в правовую плоскость. 
Квинтэссенция свободы мнений, сформули-
рованная в решении ЕСПЧ по делу Хэнди-
сайд, заключающаяся в необходимости при-
нимать и такие мнения, «которые оскорбля-
ют, шокируют или тревожат государство или 
любые слои населения»89, квинтэссенция по-
нимания свободы вероисповедания, зижду-
щейся на толерантности и плюрализме90, мо-
гут утратить своё неограниченное действие. 
Суд постепенно оказывается в роли обороня-
ющейся стороны и очерчивает границы допу-
стимого, особенно в рамках своей правопри-

88	 См.: Breuer M. Op. cit.
89	 ECtHR. Shindler v. the United Kingdom. § 49.
90	 «Свобода мысли, совести и вероисповедания, закреплённая в 

статье 9, является одним из оснований “демократического об-
щества” в том виде, как оно характеризуется в Конвенции. В 
своём религиозном измерении эта свобода представляет со-
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менительной практики, касающейся статьи 18 
ЕКПЧ, предусматривающей запрет злоупо-
требления политической властью91. Комитет 
министров также изменил тактику поведения 
и впервые в разбирательствах против Азер-
байджана задействовал механизм части  4 
статьи 46 ЕКПЧ, метафорически охарактери-
зованный как «ядерный удар»; это процеду-
ра, в ходе которой Суд должен дать ответ на 
вопрос о том, продолжает ли государство на-
рушать положения Конвенции92.

ЕСПЧ как хранитель модели общества, 
основывающейся на идее «Левиафана», 
ограниченного определёнными рамками, и в 
самом деле вынужден использовать недву-
смысленные выражения93. Складывается впе-
чатление, что повторяются дебаты по прин-
ципиальным вопросам, подобные тем, что ве-
лись в самом начале, в конце 1940-х и начале 
1950-х годов. Как и тогда, эти дебаты про-
текают одновременно и в политической, и в 
юридической плоскости. Тогда необходим был 
кодекс ценностей (Западной) Европы, так как 
уже существовал кодекс ценностей (Восточ-
ной) Европы, в котором усматривалась опре-
делённая угроза. В наше время линии водо-
раздела не так ясны. Вопрос «Сколько Ев-
ропы?» оказывается тождественным вопросу 
«Сколько прав человека?». Ответ на послед-
ний представляется вполне однозначным.
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Abstract
In the retrospective it is surprising how skeptical the text of the European 
Convention of Human Rights was seen when it was adopted in 1950. De-
spite this somewhat difficult start it developed into a comprehensive hu-
man rights protection instrument applicable to 47  European States and 
thus exceeded all expectations. This was due to favorable historical condi-
tions, especially after the end of the Cold War in the 1990s. The Court’s juris-
prudence has shown revolutionary tendencies in developing the Convention 
as a “living instrument” and adapting it to changing conditions, but at the 
same time granting a varying margin of appreciation to the Member States 
in specific areas. In many respects the Convention resembles a Constitution. 
The interpretation of human rights has an impact on State organization, 
especially on principles such as rule of law, democracy, social State and 
federalism. Nevertheless, the Convention is clearly not a full-fledged Con-
stitution as detailed regulations on State administration are missing. Fur-
thermore, the conflict about the “last word” between the European Court of 
Human Rights and national Constitutional Courts has not been solved and 
cannot be solved as the hierarchy of norms is determined differently in 
constitutional law and international law. As a consequence, the European 
Court of Human Rights cannot be considered to be a constitutional court; it 
is rather a court promoting a model of a specific social contract. At present 
time, signs of crisis of this specific model cannot be overlooked; some po-
litical and legal problems that had been discussed when drafting the Con-
vention seem to re-emerge. The need for a common value codex for Europe 
is, however, as great now as it was when the Convention mechanism was 
set up.

Keywords
“living instrument”; limits of judicial interpretation; constitutionalization of 
an international treaty; political legitimization; value-based model of a so-
ciety.
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Спор Россия – Меры, связанные с транзитом грузов: 
исторический доклад Третейской группы  
Органа по разрешению споров ВТО
Дарья Боклан, Мария Шауберт*

Статья посвящена анализу толкования и применения исключений по соображениям безопасности, содержащихся в соглашениях Все-
мирной торговой организации. Впервые в истории Генерального соглашения по тарифам и торговле и Всемирной торговой организации 
в споре Россия  – Меры, связанные с транзитом грузов была применена статья  XXI(b)(iii) ГАТТ, предусматривающая исключения по 
соображениям безопасности, которые связаны с чрезвычайными обстоятельствами в международных отношениях. Третейской груп-
пой были сделаны выводы относительно природы данной статьи и возможности оценки мер, принятых государствами по соображе-
ниям безопасности. Авторы анализируют субъективный и объективный подходы к толкованию статей соглашений ВТО, предусматри-
вающих исключения по соображениям безопасности, а также подход, использованный Третейской группой в споре Россия  – Меры, 
связанные с транзитом грузов. Авторы приходят к выводу, что Третейская группа предприняла попытку найти баланс между двумя 
противоположными взглядами относительно наличия у неё юрисдикции на рассмотрение подобного рода споров. С одной стороны, 
подход, использованный Третейской группой, частично устраняет неопределённость, связанную с толкованием статей соглашений 
ВТО, которые предусматривают исключения по соображениям безопасности, а с другой – ввиду своей неоднозначности в отношении 
некоторых вопросов, создаёт определённый риск злоупотребления со стороны членов ВТО. В статье делается вывод о том, что Третей-
ская группа применила принцип «эффективного толкования», который в прошлом неоднократно использовался в практике Органа по 
разрешению споров ВТО, указав, что меры, принятые в соответствии с исключениями по соображениям безопасности, могут быть 
предметом рассмотрения ОРС. Третейская группа сформулировала подлежащий применению к статье XXI(b)(iii) ГАТТ стандарт оценки, 
основанный на четырёх критериях: хронологическом критерии; критерии наличия чрезвычайных обстоятельств в международных 
отношениях; характера существенных интересов безопасности и связи между принятой мерой и охраняемым статьёй XXI ГАТТ интере-
сом. Авторы заключают, что Третейская группа, в стремлении обеспечить баланс между соображениями безопасности государств и их 
обязательствами в рамках ВТО, фактически применила комбинированный подход, используя при толковании параграфа (iii) 
статьи XXI(b) ГАТТ объективный подход, а при толковании вводной части статьи XXI(b) ГАТТ субъективный подход.

³³ Статья XXI ГАТТ; ВТО; исключения по соображениям безопасности; 
чрезвычайные обстоятельства в международных отношениях; 
субъективный подход; объективный подход

1.	 Введение

Долгое время спорным оставался вопрос о 
совместимости односторонних экономических 
мер государств с правом Всемирной торговой 
организации (далее – ВТО), а также о на-
личии у Органа по разрешению споров ВТО 
(далее  – ОРС) компетенции на рассмотре-
ние подобных дел.

*	 Боклан Дарья Сергеевна – доктор юридических наук, про-
фессор департамента общих и межотраслевых юридических 
дисциплин Национального исследовательского университе-
та «Высшая школа экономики», Москва, Россия (e-mail: 
dboklan@hse.ru); Шауберт Мария Вадимовна  – стажёр-
исследователь Научно-учебной лаборатории исследований в 
области защиты государственных интересов в условиях эко-
номических санкций факультета права Национального иссле-
довательского университета «Высшая школа экономики», 
Москва, Россия (e-mail: mvshaubert@edu.hse.ru).
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Вводимые государствами односторонние 
экономические меры, или, как их зачастую 
называют, «санкции», являются востребо-
ванным инструментом внешней политики. 
Как указывают Питер Ван ден Бош и Вернер 
Здоук, санкции применяются государствами 
для того, чтобы оказать давление на партнё-
ров, «которые либо нарушают международ-
ное право, либо осуществляют неприемле-
мую или нежелательную с их точки зрения 
политику»1.

Международная практика показывает, 
что в большинстве случаев введение санкций 
обусловлено соображениями национальной 
безопасности. В силу этого применение по-
добного рода ограничивающих торговлю мер 
зачастую обосновывается исключениями, со-
держащимися в статьях XXI(b) ГАТТ2, XIV bis 
(b) ГАТС3 и 73(b) ТРИПС4. Поскольку фор-
мулировки этих положений идентичны, из-
ложенные ниже выводы относительно статьи 
XXI ГАТТ в равной степени применимы и к 
статье XIV bis ГАТС, и к статье 73(b) ТРИПС.

Примечательно, что ни одно из указанных 
выше положений соглашений ВТО в практи-
ке ОРС не рассматривалось. Более того, не-
смотря на то что Министерская декларация 
от 29 ноября 1982 года позволяет Договари-
вающимся Сторонам принять решение о тол-
ковании статьи XXI ГАТТ, такое решение ни-
когда не принималось5.

Статья  XXI(b) ГАТТ содержит довольно 
жёсткую формулировку, устанавливающую, 
что ГАТТ не препятствует «любой Договари-
вающейся Стороне предпринимать такие дей-
ствия, которые она считает необходимыми 

1	 Van den Bossche P., Zdouc W. The Law and Policy of the World 
Trade Organization: Text, Cases, and Materials. 3rd ed. Cam-
bridge : Cambridge University Press, 2013. P. 596.

2	 Генеральное соглашение по тарифам и торговле от 15 апреля 
1994 года.

3	 Генеральное соглашение по торговле услугами от 15  апреля 
1994 года.

4	 Соглашение по торговым аспектам прав интеллектуальной 
собственности от 15 апреля 1994 года.

5	 См.: Ministerial Declaration, 29 November 1982, L/54242. URL: 
https://www.wto.org/gatt_docs/English/SULPDF/91000208.
pdf (дата обращения: 30.05.2019). Необходимо отметить, что 
Российская Федерация предлагала на Министерской конфе-
ренции в 2015 году в Найроби выработать совместное пони-
мание относительно толкования и охвата статей, предусмат-
ривающих исключения по соображениям безопасности. См: 
WTO. Proposal on MC10 Ministerial Declaration  – Part  III. 
WT/MIN(15)/W/14. 13 November 2015. § 1.5. URL: https://
docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q:/
WT/MIN15/W14.pdf (дата обращения: 25.04.2019).

для защиты существенных интересов своей 
безопасности» (выделено нами.  – Д. Б., 
М. Ш.).

Руководствуясь буквальным смыслом этих 
положений, ряд авторов указывает, что при-
нятие каких-либо мер для защиты нацио-
нальной безопасности является исключи-
тельной прерогативой государства и никакое 
третье лицо не вправе вмешиваться в этот 
процесс. В частности, принятые государством 
меры не могут быть предметом рассмотрения 
какого-либо судебного органа, то есть явля-
ются исключительно субъективными (англ.: 
self-judging)6.

Другие авторы, признавая субъективный 
характер статьи XXI(b) ГАТТ, отмечают, что 
данное обстоятельство не препятствует оцен-
ке принятых государством мер судебными 
органами. Такие меры могут являться пред-
метом рассмотрения суда, однако пределы 
такого рассмотрения должны быть жёстко 
ограничены. В противном случае риск зло-
употребления подобными субъективными ис-
ключениями слишком высок7.

В отсутствие однозначного подтвержде-
ния какой-либо из позиций со стороны ОРС 
полемика среди государств продолжалась. 
Однако 5 апреля 2019 года, впервые за более 
чем семидесятилетнюю историю Генераль-
ного соглашения по тарифам и торговле, 
Третейская группа вынесла решение по делу 
Россия – Меры, связанные с транзитом 
грузов8 относительно природы статьи XXI(b)
(iii) ГАТТ и возможности оценки мер, приня-
тых государствами. Настоящая работа фоку-
сируется на анализе этого решения.

2.	 Предмет спора

Рассмотренное Третейской группой дело Рос-
сия – Меры, связанные с транзитом гру-
зов касалось жалобы, поданной Украиной в 
отношении России в связи с принятым по-

6	 См., например: Cassimatis A. E. Human Rights Related Trade 
Measures under International Law: The Legality of Trade Mea-
sures Imposed in Response to Violations of Human Rights Obli-
gations under General International Law. Leiden ; Boston, MA : 
Martinus Nijhoff Publishers, 2007. P. 394–400; Schill S., Bri-
ese R. “If the State Considers”: Self-Judging Clauses in Inter-
national Dispute Settlement // Max Planck Yearbook of United 
Nations Law. Vol. 13. 2009. P. 61–140.

7	 См.: Schill S., Briese R. Op. cit.
8	 Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in Transit. 

WT/DS512/R. Adopted 5 April 2019.
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следней запретом на транзитную перевозку 
грузов с украинской территории в страны 
Средней Азии.

В своей жалобе Украина, среди прочего, 
оспаривала следующие меры:

1) введённые в 2016 году Россией ограни-
чения, предусматривающие, что транзитные 
перевозки украинских грузов в Казахстан или 
Кыргызстан через территорию России осу-
ществляются только с территории Беларуси 
с применением специальных пломб9;

2) введённые в 2016 году Россией ограни-
чения, предусматривающие запрет на тран-
зитную перевозку через территорию России 
украинских товаров, к которым применяются 
ставки таможенных пошлин, отличные от ну-
ля, а также товаров, подпадающих под про-
довольственное эмбарго (в случае если они 
предназначены для Казахстана и Кыргызста
на)10;

3) введённые в 2014 году ограничения на 
транзит по территории России украинских то-
варов, подлежащих фитосанитарному и вете-
ринарному контролю, а также товаров, под-
падающих под продовольственное эмбарго11.

В обоснование указанных мер Россия со-
слалась на статью XXI(b)(iii) ГАТТ, пояснив, 
что у Третейской группы отсутствует юрис-
дикция на рассмотрение данного спора12. 
Примечательно, что предложенного Россией 
толкования ГАТТ придерживаются и США13.

Украина, напротив, настаивала на том, 
что Третейская группа имеет юрисдикцию на 
рассмотрение споров, связанных со статьёй 
XXI(b)(iii) ГАТТ, а меры, принятые Россией, 
не могут быть обоснованы ссылкой на её по-
ложения.

3.	 Наличие у ОРС юрисдикции  
на рассмотрение споров,  
связанных со статьёй XXI ГАТТ

3.1.	 Буквальный смысл статьи XXI ГАТТ

9	 См.: Указ Президента РФ от 1 января 2016 года № 1 // Со-
брание законодательства Российской Федерации. 2016. № 1. 
Ст. 215.

10	 См.: Там же.
11	 См.: Письмо Россельхознадзора от 21  октября 2014  года 

№ФС-АС-3/20399 // РЖД-Партнер Документы. 2014. № 22 
(232); Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit.

12	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.28, 7.31.

13	 См.: Ibid. § 7.51.

Третейская группа, оценивая выдвинутый 
Россией довод об отсутствии у неё юрисдик-
ции на рассмотрение спора, прежде всего 
опиралась на буквальное значение терминов 
в статье XXI ГАТТ. Так, отметив дискрецион-
ность формулировки вводной части (фр.: cha-
peau) в пункте (b) статьи XXI ГАТТ14, Третей-
ская группа сконцентрировалась на анализе 
следующих за ней подпунктов (i) – (iii), ко-
торые описывают обстоятельства, дающие 
основания для применения исключения, а 
именно:
(i)	 связь с расщепляемыми материалами;
(ii)	 торговля оружием, боеприпасами и 

военными материалами;
(iii)	военное время или иные чрезвычайные 

обстоятельства.
По мнению Третейской группы, все пе-

речисленные обстоятельства являются фак-
тами, существование которых может быть 
объективно подтверждено или опровергнуто 
третьей стороной. Следовательно, вопреки 
высказанному Россией аргументу, установле-
ние этих объективных обстоятельств ОРС ни-
сколько не противоречит буквальному смыс-
лу статьи XXI(b)(iii) ГАТТ15.

Кроме того, Третейская группа указала, 
что ГАТТ нацелено на обеспечение безопас-
ности и предсказуемости системы междуна-
родной торговли. Наличие же в его тексте 
положения, которое бы ставило выполнение 
достигнутых договоренностей в зависимость 
от усмотрения какой-либо стороны, противо-
речило бы смыслу соглашения16.

Очевидно, что Третейская группа приме-
нила принцип «эффективного толкования», 
который в прошлом неоднократно использо-
вался в практике ОРС. Согласно этому прин-
ципу, договор должен быть истолкован таким 
образом, чтобы ни одно из его положений не 
оставалось нереализованным17. С позицией 
Третейской группы нельзя не согласиться, 
поскольку наличие подобной лазейки, безус-
ловно, противоречило бы названному прин-
ципу и ставило бы под угрозу функциониро-
вание самой системы ВТО.

14	 См.: Ibid. § 7.65.
15	 См.: Ibid. § 7.65, 7.77.
16	 См.: Ibid. § 7.79.
17	 См., например: Appellate Body Report, US  – Standards for 

Reformulated and Conventional Gasoline. WT/DS2/AB/R. 
Adopted 29 April 1996. P. 23.
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В то же время, как опасается ряд специ-
алистов, признание за ОРС юрисдикции на 
рассмотрение такого рода споров способно 
создать даже большую угрозу для существо-
вания и функционирования ВТО18. На сегод-
няшний день на рассмотрении ОРС находит-
ся значительное количество споров, затраги-
вающих вопрос о природе статьи XXI ГАТТ. В 
их число входит спор между Катаром и ОАЭ, 
а также споры между Россией, Китаем, Ин-
дией, иными государствами и США в связи с 
установлением ими дополнительных тарифов 
на импорт алюминия и стали (дело США  – 
Отдельные меры, связанные с товарами 
из стали и алюминия)19. Как и ожидалось, 
США, последовательно придерживавшиеся 
позиции об отсутствии у ОРС юрисдикции на 
рассмотрение вопросов, связанных со статьёй 
XXI ГАТТ, сослались на указанный аргумент 
в своих официальных заявлениях. Обосно-
вывая применимость статьи XXI ГАТТ, США 
сослались на то, что стальные и алюминие-
вые детали и товары часто используются для 
нужд оборонного сектора. Дешёвая импорт-
ная продукция из этих материалов негативно 
сказывается на их внутреннем производстве, 
что, по мнению США, создаёт угрозу их на-
циональной безопасности20.

По мнению некоторых экспертов, ВТО, 
являясь международной торговой организа-
цией, не способна решать политические во-
просы подобного уровня, поскольку сфера на-
циональной безопасности государств всегда 
носила глубоко суверенный характер. Приня-
тие ОРС решения, содержащего вывод о зло-
употреблении США статьёй XXI ГАТТ, приве-
дёт к тому, что США откажутся его испол-
нять, вступив в открытый конфликт с ВТО21.

18	 См.: Alden  E. Trump, China, and Steel Tariffs: The Day the 
WTO Died // Council on Foreign Relations. 2018. 9  March. 
URL: https://www.cfr.org/blog/trump-china-and-steel-tariffs-
day-wto-died (дата обращения: 25.04.2019); Orol R. A Double 
Bind for the World Trade Organization // Brink – The Edge of 
Risk. 2019. 17  January. URL: https://www.brinknews.com/a-
double-bind-for-the-world-trade-organization/ (дата обраще-
ния: 25.04.2019).

19	 См., например: DS554: United States – Certain Measures on 
Steel and Aluminium Products // World Trade Organization. 
URL: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/
ds554_e.htm (дата обращения: 30.05.2019).

20	 См.: WTO, Statement by the United States at the Meeting of the 
WTO Dispute Settlement Body // U.S. Mission to International 
Organizations in Geneva. URL: https://geneva.usmission.gov/
wp-content/uploads/sites/290/Dec4.DSB_.Stmt_.as-deliv.
fin_.public.pdf (дата обращения: 25.04.2019).

21	 См.: Orol R. Op. cit.

Принятие такого решения, безусловно, 
приведёт к возникновению конфликта внутри 
ВТО. Однако представляется, что неспособ-
ность ОРС отреагировать на очевидные зло-
употребления со стороны государств-участни-
ков принесла бы репутации ВТО куда боль-
ший ущерб. В этой связи возникает вопрос о 
целесообразности членства в организации, 
участники которой вправе в любой момент 
отказаться от исполнения своих обязательств, 
сославшись на соображения национальной 
безопасности, вне зависимости от того, на-
сколько обоснованным будет такое заявле-
ние. При этом буквальное значение положе-
ний статьи XXI(b)(iii) ГАТТ, а также практика 
применения ГАТТ однозначно свидетельст-
вуют о том, что ОРС обладает юрисдикцией 
на рассмотрение подобного рода споров. 
Следовательно, несмотря на трудности, кото-
рые в будущем может вызвать жёсткое ре-
шение Третейской группы по делу Россия – 
Меры, связанные с транзитом грузов, 
оно является как нельзя более актуальным и 
обоснованным.

3.2.	 История разработки статьи XXI ГАТТ

Помимо буквального смысла статьи  XXI 
ГАТТ, в подтверждение своей позиции о на-
личии у ОРС юрисдикции на рассмотрение 
спора Третейская группа сослалась и на исто-
рию разработки этих положений. Однако, в 
отличие от рассмотренного выше аргумента, 
в справедливости которого трудно усомнить-
ся, довод об истории разработки положений 
представляется неоднозначным.

В изначальном проекте ГАТТ исключение 
по соображениям национальной безопасно-
сти было частью общих исключений (прото-
типа нынешней статьи XX ГАТТ), подчинён-
ных условиям его вводной части. Однако поз-
днее исключения по соображениям безопас-
ности были выделены в самостоятельную 
статью, формулировка которой подчёркивала 
широкую дискрецию государств в вопросах её 
применения. По мнению США, данное обсто-
ятельство косвенно подтверждает намерение 
сторон исключить возможность рассмотрения 
такого рода споров ОРС22.

22	 См. подробнее: WTO. Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit (DS512). Third Party Executive Summary of the USA. 
27 February 2018 // Office of the United States Trade Represen-
tative. URL: https://ustr.gov/sites/default/files/enforcement/
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Третейская группа не согласилась с аргу-
ментом США, сославшись, помимо прочего, 
на внутренние записи американской делега-
ции, которая занималась подготовкой текста 
исключения по соображениям безопасности. 
Как следует из этих записей, ряд членов деле-
гации указывал, что необходимо разработать 
формулировку, из которой явно будет следо-
вать, что меры, принятые в соответствии с ис-
ключением, находятся вне юрисдикции Меж-
дународной торговой организации (далее  – 
МТО)23. Другие члены делегации возражали 
против такого подхода, отмечая высокий риск 
злоупотребления исключением. В конечном 
итоге после голосования вторая позиция 
одержала победу24.

В попытках доказать свою точку зрения 
США также сослались на выдержку из про-
токола заседания комитета по разработке 
текста устава МТО. Из этой выдержки следу-
ет, что председатель комитета задал предста-
вителю США вопрос: предполагает ли текст 
статьи  94 (прототип нынешней статьи  XXI 
ГАТТ) возможность пострадавшей стороны 
восстановить нарушенные права? На что 
представитель США ответил: «Это правда, 
что действие члена организации, предприня-
тое в соответствии со статьёй 94, не может 
быть оспорено в том смысле, что никто не 
может заявить о том, что член организации 
нарушил устав МТО». Однако в случае, если 
эти меры вызовут негативные последствия 
для иного члена МТО, такой член, вероятно, 
сможет «требовать восстановления его нару-
шенных прав в той или иной форме»25.

Примечательно, что толкование проци-
тированного высказывания представителя 
США кардинально отличается от его интер-
претации Третейской группой в деле Рос-
сия – Меры, связанные с транзитом гру-
зов. Так, США считают это высказывание 
прямым подтверждением того, что принятые 

DS/US.3d.Pty.Exec.Summ.fin.%28public%29.pdf (дата обра-
щения: 25.04.2019).

23	 МТО  – организация, которая должна была осуществлять 
функции по регулированию международной торговли. Актив-
ная работа по её созданию велась в 1945–1948 годах. Однако 
устав организации так и не вступил в силу.

24	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.91.

25	 Second Session of the Preparatory Committee of the United Na-
tions Conference on Trade and Employment. Verbatim Report: 
Thirty-Third Meeting of Commission Held on Thursday, 24 July 
1947… E/PC/T/A/PV/33. P. 26–27. URL: https://docs.wto.
org/gattdocs/q/UN/EPCT/APV-33.PDF.

согласно статье  XXI ГАТТ меры исключены 
из юрисдикции ОРС («не может быть оспо-
рено»), в то время как Третейская группа 
трактует его как подтверждение обратной ло-
гики ввиду ссылки на возможность требовать 
восстановления прав.

Таким образом, история разработки статьи 
XXI ГАТТ является неоднозначной. С одной 
стороны, существуют явные свидетельства 
того, что государства стремились обеспечить 
некий баланс между интересами националь-
ной безопасности и вытекающими из согла-
шения обязательствами, нарушение которых 
могло повлечь негативные последствия. С 
другой стороны, неясна предполагаемая при-
рода этих негативных последствий и механизм 
их применения (с учётом отдельных заявле-
ний об ограничении возможности оспарива-
ния принятых мер). Однако представляется, 
что в свете буквального смысла положений 
статьи  XXI ГАТТ, выявленного Третейской 
группой, такие сомнения должны быть истол-
кованы в пользу вывода о наличии у ОРС 
юрисдикции на рассмотрение соответствую-
щих споров.

4.	 Применимый стандарт оценки мер 
в соответствии со статьёй XXI ГАТТ

Разрешение вопроса о наличии у ОРС юрис-
дикции на оценку принятых в соответствии со 
статьёй XXI ГАТТ мер приводит к возникно-
вению ещё более сложных задач, связанных 
с определением критериев, которыми необхо-
димо руководствоваться при осуществлении 
такой оценки.

Международный Суд ООН, комментируя 
схожее по формулировке исключение в дого-
воре о правовой помощи между Францией и 
Джибути, которое устанавливает, что сторона 
может отказать в осуществлении правовой 
помощи, если «она считает, что исполнение 
запроса о правовой помощи» создаст угрозу 
её национальной безопасности, указал, что в 
силу субъективности этого исключения суд 
при осуществлении проверки принятых мер 
вправе оценить лишь то, был ли соблюдён 
принцип добросовестности26.

26	 См.: International Court of Justice (далее  – ICJ). Certain 
Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti 
v. France). Judgment of 4  June 2008 // I.C.J. Reports 2008. 
P. 56. § 145. См. подробнее об этом решении: Рачков  И. В. 
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Позиция Международного Суда в литера-
туре неоднократно критиковалась, поскольку 
не ясно, каким образом на практике должна 
происходить оценка соблюдения принципа 
добросовестности и какие критерии следует 
для этого использовать27.

Ряд авторов полагает, что, в случае если 
ОРС ВТО когда-либо столкнётся с необхо-
димостью определить применимый к статье 
XXI(b)(iii) ГАТТ стандарт оценки, принятый 
им подход будет схож с подходом, указанным 
Международным Судом28. Однако позиция 
Третейской группы, изложенная в деле Рос-
сия – Меры, связанные с транзитом гру-
зов, оказалась куда более смелой, чем пред-
полагали специалисты.

Третейская группа выявила четыре крите-
рия, на которые надлежит ориентироваться 
при осуществлении такой оценки.

Во-первых, Третейская группа примени-
ла хронологический критерий, пояснив, что 
фраза «принятые во время» в параграфе (iii) 
означает, что момент принятия оспариваемых 
мер должен быть хронологически связан с со-
бытиями войны или иными чрезвычайными 
обстоятельствами. Наличие такой временнóй 
связи является вопросом факта и может быть 
объективно установлено Третейской груп-
пой29.

Во-вторых, Третейская группа указала, 
что при рассмотрении споров, связанных со 
статьёй  XXI(b)(iii), необходимо установить 
наличие «чрезвычайных обстоятельств в 
международных отношениях». Данное об-
стоятельство подлежит полной и объектив-
ной оценке со стороны Третейской группы.

Таким образом, в отличие от подхода 
Международного Суда, подход, избранный в 
деле Россия – Меры, связанные с транзи-
том грузов, не ограничивает анализ ОРС 
оценкой добросовестности участников. По-
добная позиция позволяет более эффективно 

Экономические санкции с точки зрения права ГАТТ/ВТО // 
Международное правосудие. 2014. № 3 (11). С. 91–113.

27	 См.: Schill S., Briese R. Op. cit.
28	 См.: Mitchell A. D. Sanctions and the World Trade Organization 

// Research Handbook on UN Sanctions and International Law 
/ ed by L.  van den Herik. Cheltenham  ; Northampton, MA  : 
Edward Elgar Publishing Ltd., 2017. P. 283–303; Schloe-
mann  H. L., Ohlhoff  S. “Constitutionalization” and Dispute 
Settlement in the WTO: National Security as an Issue of Com-
petence // American Journal of International Law. Vol. 93. 1993. 
No. 2. P. 424–451; Schill S., Briese R. Op. cit.

29	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.70.

бороться с возможными злоупотреблениями 
государств исключением по соображениям 
безопасности30.

В то же время при применении данного 
критерия неизбежно возникает вопрос: ка-
кие именно ситуации будут иметь чрезвычай-
ный характер, достаточный для применения 
статьи XXI(b)(iii)?

Очевидно, сам термин «чрезвычайные об-
стоятельства» подразумевает, что отношения 
между государствами вышли за рамки про-
стой напряжённости, достигнув уровня экс-
тремального конфликта31. Из буквальной 
формулировки статьи  XXI(b)(iii) ГАТТ сле-
дует, что такой конфликт по степени опасно-
сти должен быть сопоставим с вооружённым 
противостоянием: «…в военное время или в 
других чрезвычайных обстоятельствах в меж-
дународных отношениях» (выделено нами. – 
Д. Б., М. Ш.).

Вместе с тем спорным является вопрос о 
том, могут ли к возникновению чрезвычайно-
го конфликта такого уровня приводить собы-
тия, не связанные с применением силы32.

Третейская группа даёт несколько размы-
тый ответ на данный вопрос, указывая, что 
по общему правилу ситуация экономического 
или политического кризиса не является чрез-
вычайной. Однако она может быть признана 
таковой в случае, если приведёт к возникно-
вению угрозы «военным интересам и инте-
ресам безопасности, а также поддержанию 
публичного порядка и законности»33.

Предложенный Третейской группой под-
ход представляется слишком размытым и 
трудно применимым на практике. Так, на-
пример, даже незначительные беспорядки на 
территории государства могут считаться на-
рушающими законность и публичный поря-

30	 Однако следует заметить, что ряд авторов пытался совместить 
подход Международного Суда с объективным подходом, пола-
гая, что «оценка добросовестности» может быть осуществле-
на посредством применения нескольких конкретных критери-
ев. В число этих критериев, в частности, включалось наличие 
или отсутствие «чрезвычайных обстоятельств в между-
народных отношениях». Представляется, что по своей сути 
данный подход близок к подходу Третейской группы в деле 
Россия – Меры, связанные с транзитом грузов. См., на-
пример: Schloemann H. L., Ohlhoff S. Op. cit.

31	 См.: Hahn M. J. Vital Interests and the Law of GATT: An Analy-
sis of GATT’s Security Exception // Michigan Journal of Inter-
national Law. Vol. 12. 1991. No. 3. P. 558–620, 589.

32	 См.: Ibid.
33	 Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in Transit. 

§ 7.75.
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док. Однако из природы статьи  XXI(b)(iii) 
очевидно, что подобные ситуации не должны 
давать основания для её применения.

В-третьих, формулировка статьи XXI(b)
(iii) требует установить наличие «существен-
ных интересов безопасности», на защиту 
которых направлены принятые меры34. При 
этом необходимость установления таких ин-
тересов рассматривается Третейской группой 
сквозь призму соответствия действий госу-
дарств принципу добросовестности35.

По мнению Третейской группы, к «суще-
ственным интересам безопасности» от-
носятся интересы, связанные с основными 
функциями государства, а именно обеспече-
нием защиты территории и населения от 
внешних угроз, а также поддержанием пуб-
личного порядка и законности36. Очевидно, 
что Третейской группой был избран широкий 
подход к концепции «существенных интере-
сов безопасности», который не ограничивает 
её содержание угрозами исключительно во-
енного характера. Аналогичная позиция ра-
нее была изложена Международным Судом в 
решении по делу Никарагуа против США37.

Ранее ряд авторов критиковал попытки 
расширить понятие «существенных интере-
сов безопасности» путём его вывода за рамки 
военных конфликтов. По мнению таких авто-
ров, в договорах, которые предусматривают 
две группы исключений – исключения обще-
го характера и исключения по соображениям 
безопасности (в число таких договоров вхо-
дит и ГАТТ), – исключения по соображениям 
безопасности должны быть истолкованы уз-
ко, то есть как охватывающие только ситуа-
ции боевых действий. В противном случае 
сферы действия общих и специальных нару-
шений будут необоснованно пересекаться38. 
Хотя определение того, что именно является 
угрозой для национальной безопасности го-
сударств, остаётся на усмотрение самих госу-
дарств, такое усмотрение не даёт государст-
вам права включать понятие «экономической 

34	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.130.

35	 См.: Ibid. § 7.133.
36	 См.: Ibid. § 7.130.
37	 ICJ. Military and Paramilitary Activities in and against Nica-

ragua (Nicaragua v. United States of America). Merits Judg-
ment of 27 June 1986 // I.C.J. Reports 1986. P. 224.

38	 См.: Security and International Law / ed. by M. E. Footer, 
J. Schmidt, N. D. White, L. Davies-Brihght. Oxford  ; Portland, 
OR : Hart Publishing, 2016. P. 278.

крайней необходимости» в понятие «сущест-
венных интересов безопасности»39.

Принятая Третейской группой позиция 
представляется более обоснованной, по-
скольку в большей степени соответствует со-
временной концепции безопасности, которая 
охватывает не только военную безопасность, 
но также безопасность экономическую40.

В то же время предложенная Третейской 
группой формулировка, лишённая указания 
на степень угрозы безопасности государству и 
его публичному порядку, кажется чрезмерно 
размытой. Куда более обоснованным и сба-
лансированным является подход, разработан-
ный в практике международных инвестицион-
ных арбитражей при толковании аналогичных 
исключений по соображениям национальной 
безопасности, содержащихся в двусторонних 
инвестиционных договорах.

Так, например, в деле Enron v. Argentine 
Republic инвестиционный арбитраж указал, 
что кризис невоенного характера может угро-
жать «существенным интересам безопасно-
сти» только в случае, если он создаёт угрозу 
«самому существованию государства и его не
зависимости»41. Данная формулировка обес-
печивает необходимый баланс, поскольку, с 
одной стороны, позволяет государствам эф-
фективно защищать свои интересы и, с дру-
гой стороны, допускает использование чрез-
вычайных мер только в случае исключитель-
ной угрозы, наличие которой может быть 
установлено с опорой на простой и функцио-
нальный критерий.

Вместе с тем Третейская группа указала, 
что в случае, если речь идёт о поддержании 
публичного порядка и законности или иных 
публичных интересов, то член ВТО должен 
обосновывать наличие у него существенного 
интереса безопасности более детально, не-
жели при вооружённом конфликте42.

В-четвёртых, Третейская группа ука-
зала на необходимость установления связи 
между принятыми мерами и охраняемым 

39	 Moon W. J. Essential Security Interests in International Invest-
ment Agreements // Journal of International Economic Law. 
Vol. 15. 2012. No. 2. P. 481–502, 483.

40	 См.: International Centre for Settlement of Investment Disputes 
(далее – ICSID). Continental Casualty v. Argentine Republic. 
Case no. ARB/03/9. Award of 5 September 2008. § 175.

41	 ICSID. Enron v. Argentine Republic. Case no. ARB/01/3. 
Award of 22 May 2007. § 306.

42	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.135.
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статьёй XXI ГАТТ интересом, на защиту кото-
рого направлены такие меры (то есть меры, 
«которые Россия считает необходимыми для 
защиты существенных интересов своей безо
пасности»)43. Такой подход был поддержан 
Индией в 1985 году в связи мерами, приня-
тыми США против Никарагуа в деле США – 
торговля с Никарагуа, где Индия заявила о 
том, что «Договаривающаяся Сторона [ГАТТ], 
ссылающаяся на статью XXI(b)(iii), должна 
доказать подлинную связь между интересами 
безопасности и принятой мерой…»44.

Примечательно, что данный критерий 
рассматривается Третейской группой также 
сквозь призму принципа добросовестности45.

Ранее в литературе делались различные 
предположения относительно того, что охва-
тывает понятие «необходимости» по смыслу 
статьи XXI ГАТТ. Так, ряд авторов ссылался 
на обширную практику ОРС по применению 
общего исключения в статье XX ГАТТ, кото-
рое также содержит понятие «необходимо
сти»46.

Практика, касающаяся толкования «не-
обходимости» в статье XX ГАТТ, использова-
ла двухэлементный тест, в соответствии с ко-
торым определялось: 1) пригодна ли принятая 
мера для защиты соответствующих интересов 
в принципе, и 2) насколько она необходима47.

Оценка второго элемента теста носит ком-
плексный характер и учитывает: наличие ме-
нее жёстких альтернативных мер; значимость 
интересов, относительно которых существует 
угроза; насколько значима для защиты дан-
ного интереса соответствующая мера (то есть 
каков её вклад в защиту этого интереса)48.

Многие авторы возражали против приме-
нения описанной выше концепции необхо-
димости, основанной на статье  XX ГАТТ, к 

43	 Ibid. § 7.139.
44	 См. об этом подробнее: Minutes of the meeting of the GATT 

Council. C/M/188. 1985. P. 11. URL: https://docs.wto.org/
gattdocs/q/GG/C/M185.PDF (дата обращения: 25.04.2019).

45	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.138.

46	 См.: Boklan D. S., Absaliamov V. V, Kurnosov Y. S. Are Restric-
tive Measures and Countermeasures Justifiable by WTO Secu-
rity Exceptions: Objective or Subjective Approach? // Moscow 
Journal of International Law. 2018. No. 3. P. 18–29.

47	 Appellate Body Report, Colombia – Measures Relating to the 
Importation of Textiles, Apparel and Footwear. WT/DS461/
AB/R. Adopted 7 June 2016. § 5.68.

48	 Ср.: Appellate Body Report, Brazil  – Measures Affecting Im-
ports of Retreaded Tyres. WT/DS332/AB/R. Adopted 3  De-
cember 2007. § 178.

статье XXI ГАТТ, поскольку это противоречит 
её субъективному (дискреционному) харак-
теру49. Очевидно, что подход, принятый Тре-
тейской группой в деле Россия – Меры, свя-
занные с транзитом грузов, поддержал 
данную точку зрения.

В своём докладе Третейская группа прямо 
указывает, что оценка «необходимости» при-
нятых мер является исключительной преро-
гативой Российской Федерации50. В то же 
время третейская группа вправе проанализи-
ровать, «не являются ли принятые меры на-
столько удалёнными от… чрезвычайной ситу-
ации или не связанными с ней», что их при-
менение для целей защиты существенных 
интересов безопасности кажется неправдо-
подобным51. В этой связи, как указывает гла-
ва департамента торговых переговоров Мин
экономразвития России Екатерина Майоро-
ва, Украина «восприняла результат спора по 
транзиту таким образом, что их санкционные 
меры точно так же защищены нормами ВТО, 
как и российские контрмеры. Именно так 
украинская межведомственная рабочая груп-
па объяснила отказ от апелляции»52.

С одной стороны, предложенный Третей-
ской группой тест предполагает минимальную 
степень вмешательства в сферу усмотрения 
государств, а с другой – позволяет постра-
давшим государствам защитить свои инте-
ресы в случаях откровенного нарушения их 
прав. Вместе с тем открытым остаётся вопрос 
об эффективности выбранного Третейской 
группой подхода. Он способен выявить зло-
употребления в ситуации, когда принятые ме-
ры очевидно не связаны с заявленной целью. 
В то же время останутся проигнорированны-
ми ситуации, когда между такими мерами и 
заявленными интересами есть связь, однако 
незначительность их вклада в достижение це-
ли абсолютно непропорциональна жёсткости 
введённых ограничений. Представляется, что 
с учётом растущей популярности политически 
мотивированных ограничений и их значитель-
ным усилением использованный Третейской 

49	 См.: Schloemann H. L., Ohlhoff S. Op. cit..
50	 См.: Panel Report, Russia  – Measures Concerning Traffic in 

Transit. § 7.146.
51	 Ibid. § 7.139.
52	 Зубков И. Дела на миллион. Глава департамента Минэконом-

развития  – об исках в ВТО // Российская газета. 2019. 
13  мая. Федеральный выпуск № 7859 (101). URL: https://
rg.ru/2019/05/13/majorova-rossiia-perestala-doveriat-inostran 
nym-iuristam-spory-v-vto.html (дата обращения: 13.05.2019).
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группой подход может повлечь определённый 
риск злоупотребления со стороны членов 
ВТО.

В то же время очевидно, что осторожность 
Третейской группы является следствием ком-
промисса, к которому она пришла в попытке 
сбалансировать противоположные взгляды 
членов ВТО относительно смысла статей, 
содержащих исключения по соображениям 
безопасности. Фактически Третейская груп-
па применила комбинированный метод: при 
толковании параграфа  (iii) статьи  XXI(b) 
ГАТТ она опиралась на объективный подход, 
а при толковании вводной части статьи XXI(b) 
ГАТТ – на субъективный подход.

Основываясь на указанном методе при 
анализе ограничений, введённых Российской 
Федерацией в отношении Украины, Третей-
ская группа пришла к выводу об их право-
мерности. В частности, Третейская группа со-
гласилась с тем, что ситуация является чрез-
вычайной, сославшись на резолюцию Гене-
ральной Ассамблеи ООН53, подтверждающей 
наличие вооружённого конфликта в отноше-
ниях между Россией и Украиной, а также на 
то обстоятельство, что события на Украине 
привели к введению против России санкций54. 
Кроме того, Третейская группа подтвердила, 
что все оспариваемые меры были приняты во 
время чрезвычайной ситуации55. Также Тре-
тейская группа отметила, что принятые Рос-
сией ограничения разумно связаны с их заяв-
ленной целью, поскольку представляли собой 
ответ на введённые в отношении неё меры, а 
также были направлены на обеспечение безо
пасности её границы с государством, вовле-
чённым в вооружённый конфликт56.

5.	 Заключение

5 апреля 2019 года Третейская группа приня-
ла исторический доклад по делу Россия – Ме-
ры, связанные с транзитом грузов. Впер-
вые более чем за семидесятилетнюю историю 
ГАТТ/ВТО была сформулирована позиция 
Третейской группы относительно природы 

53	 Генеральная Ассамблея ООН. Положение в области прав че-
ловека в Автономной Республике Крым и городе Севастополе 
(Украина). Резолюция №А/RES/71/205. 19 декабря 2016 го-
да.

54	 См.: Panel Report, Russia – Measures Concerning Traffic in 
Transit. § 7.122.

55	 См.: Ibid. § 7.126.
56	 См.: Ibid. § 7.145.

статьи XXI(b)(iii) ГАТТ, предусматривающей 
исключения по соображениям безопасности, 
которые связаны с чрезвычайными обстоя-
тельствами в международных отношениях.

Третейская группа предприняла смелую 
попытку найти баланс между двумя противо-
положными взглядами относительно наличия 
у неё юрисдикции на рассмотрение подобно-
го рода споров. С одной стороны, подход, ис-
пользованный Третейской группой, частично 
устраняет существовавшую неопределённость 
касательно толкования статей соглашений 
ВТО, предусматривающих исключения по со-
ображениям безопасности, а с другой сторо-
ны, ввиду своей неоднозначности в отноше-
нии некоторых вопросов, создаёт определён-
ный риск злоупотребления со стороны членов 
ВТО.

Третейская группа применила принцип 
«эффективного толкования», который в про
шлом неоднократно использовался в практи-
ке ОРС, указав, что меры, принятые в соот-
ветствии с исключениями по соображениям 
безопасности, могут быть предметом рас-
смотрения ОРС.

Руководствуясь этим принципом, Третей-
ская группа сформулировала подлежащий 
применению к статье XXI(b)(iii) ГАТТ стан-
дарт оценки, основанный на четырёх крите-
риях: хронологическом критерии; критерии 
наличия чрезвычайных обстоятельств в меж-
дународных отношениях; характера сущест-
венных интересов безопасности и связи 
между принятой мерой и охраняемым статьёй 
XXI ГАТТ интересом.

Используя хронологический критерий, 
Третейская группа указала на то, что момент 
принятия оспариваемых мер должен быть 
хронологически связан с событиями войны 
или иными чрезвычайными обстоятельст-
вами.

При анализе критерия наличия чрезвы-
чайных обстоятельств Третейская группа не 
ограничилась исключительно оценкой добро-
совестности ответчика, указав на то, что си-
туация экономического или политического 
кризиса может быть признана чрезвычайной, 
если существует угроза «военным интересам 
и интересам безопасности, а также поддер-
жанию публичного порядка и законности». 
Предложенный Третейской группой подход 
представляется слишком размытым и трудно 
применимым на практике.
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В отношении характера существенных 
интересов Третейской группой был избран 
широкий подход к концепции «существенных 
интересов безопасности», который не огра-
ничивает её содержание угрозами исключи-
тельно военного характера.

Критерий связи между принятой мерой 
и охраняемым статьёй XXI ГАТТ интересом 
Третейская группа рассмотрела также сквозь 
призму принципа добросовестности.

В целом Третейская группа, в стремлении 
обеспечить баланс между соображениями 
безопасности государств и их обязательст-
вами в рамках ВТО, фактически применила 
комбинированный подход, используя при тол-
ковании параграфа (iii) статьи XXI(b) ГАТТ 
объективный подход, а при толковании вво-
дной части статьи XXI(b) ГАТТ, и в частности 
понятия «существенных интересов безопас-
ности», субъективный подход.
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sia – Measures Concerning Traffic in Transit case. The article concludes that 
the position adopted by the Panel illustrates its attempt to strike a balance 
between two opposite views on whether measures adopted under the secu-
rity exception can be reviewed. On the one hand, the decision clarifies a 
number of previously disputed issues on the WTO security exception’s inter-
pretation. On the other hand, its language is ambiguous relation to several 
important issues, which creates a risk of potential abuses. The article further 
concludes that, relying on the principle of effective interpretation that is well 
established in the WTO practice, the Panel established a four-tier test for the 
purposes of Article  XXI(b)(iii). Pursuant to this test, measures adopted 
thereunder must be consistent with the following criteria: chronological cri-
terion, the criterion that there be an emergency in international relations, 
the criterion requiring the asserted security interests to be essential, as well 
as the criterion that there be a nexus between the adopted measures and 
their alleged purpose. The article indicates that the Panel’s attempt to bal-
ance security interests of states with their obligations under the WTO result-
ed in application of a combined approach: when interpreting paragraph (iii) 
of Article  XXI(b) of the GATT the Panel used objective approach, whereas 
under the chapeau of Article XXI(b) it used subjective approach.
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Abstract
The article aims at interpreting and analyzing the WTO security exceptions. 
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in international relations have been applied by a panel for the first time in 
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Решение международного арбитража  
по Южно-Китайскому морю:  
обзор позиций китайских экспертов
Валентин Кошкин*

Споры вокруг территориальной принадлежности Парасельского архипелага и архипелага Наньша (Спратли) в Южно-Китайском море 
продолжаются уже насколько десятков лет и привлекают внимание мировой общественности. В конфликт вовлечены такие государ-
ства, как Китай, Филиппины, Вьетнам и Малайзия. В 2013 году Филиппины в одностороннем порядке обратились в Постоянную палату 
третейского суда в Гааге для разрешения ряда вопросов относительно территориального спора в Южно-Китайском море. Междуна-
родный трибунал, созданный при посредничестве указанного международного органа, в 2016 году постановил, что Китай не имеет 
«исторического права» на спорные территории в Южно-Китайском море. Судьи Трибунала также признали, что КНР не может зани-
маться рыболовством, разрабатывать природные ресурсы и вести другую хозяйственную деятельность в этом районе, а строитель-
ные работы, организованные Китаем, нанесли непоправимый ущерб расположенным там коралловым рифам. После вынесения ар-
битражного решения по Южно-Китайскому морю в Гааге китайское правительство приняло позицию его непринятия и отказалось от 
участия в слушаниях. В китайской научной среде активно предпринимаются попытки правовой аргументации такой модели поведе-
ния. В частности, эксперты пытаются доказать, что решение международного арбитража содержит ошибку правоприменения и не-
правомерно отрицает исторические права Китая; отдельно исследуется связь между положениями Конвенции ООН по морскому пра-
ву 1982 года и историческими правами. В китайских публикациях подчёркивается, что позиция третейского суда нарушает изначаль-
ный смысл указанной Конвенции. Приводится аргументация относительно того, что согласно 298-й статье Конвенции 1982 года арбит-
ражный суд не обладает юрисдикцией в отношении споров о делимитации морских границ в Южно-Китайском море и, соответствен-
но, не должен был затрагивать этот вопрос. Несмотря на то что подход России к исследуемому спору выражается в позиции невмеша-
тельства, тем не менее, по мнению автора, Российской Федерации как сильной морской державе необходимо подробно изучать аргу-
менты стран – участниц конфликта. На основании вышесказанного можно утверждать, что рассмотрение доводов китайских экспер-
тов может представлять интерес в российской научно-правовой среде. Статья содержит обзор официальной позиции КНР и точки 
зрения, преобладающей в китайских исследовательских кругах по проблематике территориального спора в Южно-Китайском море.

³³ Международный арбитраж; исторические права; Южно-Китайское море; спор 
вокруг архипелага Спратли (Наньша); делимитация морских границ; Конвенция 
ООН по морскому праву

ровой общественности уделяется спору во-
круг принадлежности Парасельского архипе-
лага и архипелага Наньша (Спратли). Конт-
роль над указанными объектами обеспечи-
вает доступ к морским коридорам, позволяет 
создавать инфраструктурные объекты, в том 
числе двойного назначения. Кроме того, от-
крывается доступ к залежам природных ре-
сурсов. Принадлежность Парасельских ост-
ровов, находящихся в северной части Южно-
Китайского моря, оспаривают между собой 

1.	 Введение

Спор по поводу территориальной принадлеж-
ности ряда островов в Южно-Китайском мо-
ре продолжается уже несколько десятков лет 
между Китаем, Вьетнамом, Брунеем, Малай-
зией и Филиппинами. Особое внимание ми-
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только Китай и Вьетнам. На отдельные тер-
ритории архипелага Спратли, помимо выше-
упомянутых стран, претендуют Филиппины, 
Малайзия и Тайвань.1

1	 Gallo W. UN Arbitration Court Rules Against Beijing in South 
China Sea Dispute // Voice of America News. 2016. 11 July. 
URL: https://www.voanews.com/east-asia-pacific/un-arbitra-
tion-court-rules-against-beijing-south-china-sea-dispute (дата 
обращения: 07.07.2019). Цит. по: Ильина Н. Китай не призна-
ёт решение Гаагского арбитража по Южно-Китайскому морю 
// Ведомости. 2016. 13 июля. URL: https://www.vedomosti.ru/

Ситуация в регионе осложняется также 
позицией США, которые в рамках политики 
«окружения Китая и создания из числа сосед-
них с ним стран Юго-Восточной Азии некоего 
“санитарного кордона”»2 стали позициониро-

politics/articles/2016/07/13/648981-kitai-gaagskogo-
arbitrazha# (дата обращения: 07.07.2019).

2	 Мосяков  Д. В. Политика России в отношении конфликта в 
Южно-Китайском море // Юго-Восточная Азия: актуальные 
проблемы развития. 2018. № 1 (38). С. 24–34, 31.

Участки акватории, на которые претендуют:
Китай Малайзия Вьетнам Бруней Филиппины

Рис. 1. Кому нужны спорные острова1
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вать себя в качестве единственной реальной 
силы, способной остановить экспансию Ки-
тая в Южно-Китайском море. Таким обра-
зом, Южно-Китайское море  – это регион, 
где сошлись интересы двух мировых сверх-
держав  – Китая и США. Нельзя отрицать, 
что их противостояние в любой момент мо-
жет перерасти в открытый конфликт.

Подход Российской Федерации к спору в 
Южно-Китайском море выражается в пози-
ции невмешательства, а также в решении 
конфликта на основе международного права 
и исключительно мирными средствами. Рос-
сия на официальном уровне стремится не за-
нимать чью-либо сторону в морских спорах. 
Тем не менее, по мнению автора, указанная 
официальная позиция государства не отбра-
сывает необходимость тщательного изуче-
ния аргументации стран – участниц спора о 
Южно-Китайском море. Поэтому рассмотре-
ние доводов китайских юристов может пред-
ставлять интерес для представителей россий-
ской правовой и научной среды.

Все участники спора подписали и ратифи-
цировали Конвенцию ООН по морскому пра-
ву 1982 года (далее – Конвенция). До 13 мая 
2009  года они должны были представить в 
специально созданную Комиссию ООН свои 
предложения по заявляемым границам кон-
тинентального шельфа. Первыми 5  апреля 
2009 года это сделали Филиппины. Их заявку 
незамедлительно опротестовал Китай в ноте 
от 14 апреля 2009 года, к которой была при-
ложена карта. На ней пунктирами проведена 
так называемая «девятипунктирная линия» 
в форме латинской буквы U, охватывавшая 
80 % акватории Южно-Китайского моря, 
включая почти все его острова. Эта кривая 
разрезает исключительную экономическую 
зону Вьетнама и Филиппин, Малайзии и Бру-
нея, оставляя им узкую полосу территориаль-
ных вод. Министерство иностранных дел КНР 
представило линию «U» в качестве границы 
«исторического моря» Китая.

В конце 2012 года два патрульных катера 
Китая помешали филиппинской стороне аре-
стовать китайских рыбаков, чьи лодки нахо-
дились неподалёку от рифа Скарборо в ар-
хипелаге Спратли. После этого инцидента в 
январе 2013 года Филиппины в односторон-
нем порядке обратились в Постоянную пала-
ту третейского суда (далее – ППТС, Палата) 
в Гааге для решения ряда вопросов вокруг 

территориального спора в Южно-Китайском 
море. Пекин, в свою очередь, заявил, что не 
признает и проигнорирует решение арбит-
ража. Китайская сторона бойкотировала слу-
шания в ППТС, заявив, что Палата не обла-
дает достаточной юрисдикцией для решения 
данного территориального спора.

Следует отметить, что членами вышена-
званного международного органа являются 
более ста государств. Палата образована для 
облегчения процесса обращения государств 
в третейский суд при возникновении споров, 
которые не могли быть урегулированы дипло-
матическим путём. Судопроизводство в Па-
лате не является обязательным: стороны по 
своему усмотрению могут передать спор на 
рассмотрение другого третейского суда, соз-
данного по их обоюдному согласию. Суд при-
нимает к рассмотрению иски по межгосудар-
ственным спорам, а также иски частных орга-
низаций, имеющие международный характер. 
В отсутствие заблаговременного соглашения 
об ином ППТС может рассмотреть дело толь-
ко с согласия всех спорящих сторон. Палата 
не является постоянно действующим органом 
с определённым составом судей. Каждое го-
сударство назначает в состав суда до четырёх 
авторитетных специалистов по международ-
ному праву. Секретариат Палаты ведёт спи-
сок таких судей, из которых государства при 
возникновении спора вправе выбрать арбит-
ров для рассмотрения конкретного дела.

Китай ранее воспользовался установлен-
ным в статье  298 Конвенции правом отка-
заться от участия в арбитраже в том случае, 
если на нём решаются вопросы суверенитета. 
Заявление Китая со ссылкой на данную нор-
му позволило снять большую часть требова-
ний Филиппин, однако по семи из пятнадцати 
претензий суд признал свою юрисдикцию. В 
частности, четыре пункта касаются определе-
ния статуса объектов в архипелаге Наньша 
(Спратли) и некоторых других районов Юж-
но-Китайского моря, контролируемых Кита-
ем. Остальные три требования менее важны 
и относятся к нарушениям Китая в сфере ры-
боловства, охраны природы и правоохрани-
тельной деятельности3.

3	 См.: Кашин В. Б. Море проблем: Что Россия может выиграть 
от конфликта в Южно-Китайском море // Lenta.ru. 2016. 
12 июня. URL: https://lenta.ru/articles/2016/06/12/shangrila/ 
(дата обращения: 05.07.2019).
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12 июля 2016 года Международный три-
бунал в Гааге вынес решение относительно 
территорий в Южно-Китайском море и по-
считал, что Китай не может претендовать на 
спорные воды Южно-Китайского моря, удо-
влетворив таким образом иск Филиппин. 
Арбитраж постановил, что у КНР нет исто-
рических прав для того, чтобы претендовать 
на ресурсы в пределах «девятипунктирной 
линии», которой Китай обозначает подкон-
трольную ему акваторию, составляющую 
приблизительно 80 % Южно-Китайского 
моря. Судьи трибунала также признали, что 
КНР не имеет права вести рыболовство и 
другую хозяйственную деятельность на этой 
территории.

Позиция китайских юристов относитель-
но решения арбитража сводится к следую-
щему: во-первых, критикуется отрицание 
судом исторических прав Китая; во-вторых, 
указывается, что решение арбитража само 
по себе содержит ошибку правоприменения; 
в-третьих, подчёркивается, что арбитраж не 
имел права рассматривать вопрос морской 
делимитации. В статье предлагается последо-
вательно и подробно изучить аргументацию, 
приведённую в китайской доктрине.

2.	 Конвенция 1982 года признаёт 
исторические права

В китайской юридической среде существует 
единое мнение, что в решении международно-
го арбитража содержится ошибка правопри-
менения и неправомерно отрицаются истори-
ческие права Китая. При этом, как отмечает-
ся, Конвенция 1982 года признаёт историче-
ские права как таковые. Прежде чем перейти 
к обзору аргументации китайских исследо-
вателей, следует отметить, что в настоящее 
время международное право ещё не сформи-
ровало чёткого и общепринятого определения 
понятия «исторические права». Это могут 
быть как исторические воды, исторические 
правооснования, так и права, которые не ис-
ключительны и по своей сущности обладают 
меньшей силой, чем право суверенитета.

Имеет смысл подробнее рассмотреть зна-
чение и соотношение терминов «историче-
ские воды», «исторические правооснования» 
и «приобретательская давность». Женевская 
Конвенция о территориальном море и приле-
жащей зоне 1958 года и Конвенция ООН по 

морскому праву оперируют только понятием 
«исторический залив». При этом доктрина и 
практика государств употребляют наравне с 
ним термин «исторические воды», значение 
которого, несомненно, шире по своему содер-
жанию, на что указал и Секретариат ООН.

Что же касается происхождения совре-
менной доктрины об исторических водах, то 
её относят к 1910 году. Считается, что тогда 
арбитражный суд впервые в международной 
судебной практике использовал термин «ис-
торический залив» в решении по делу о рыб-
ных промыслах у побережья Северной Ат-
лантики (США против Великобритании). 
Кроме того, многие исследователи подчёр-
кивают роль арбитра Л. М. Драго в разработ-
ке концепции «исторических вод», поскольку 
именно он в своём особом мнении по данно-
му делу обобщил международную практику и 
уточнил некоторые её положения, касающи-
еся исторических заливов4. Это решение ста-
ло отправной точкой в формировании основ-
ных положений концепции «исторического 
залива» или, говоря шире, «исторических 
вод». На протяжении XX века концепция ис-
торических вод была развита и дополнена в 
различных делах, в том числе и тех, которые 
были рассмотрены международными судами.

Используемое в литературе по морскому 
праву понятие «исторические правооснова-
ния», равно как и понятие «приобретатель-
ская давность», подразумевает истечение 
времени и имеет некоторое отношение к ка-
тегории «исторические воды». Институты 
исторических вод и давности не тождествен-
ны. Следует подчеркнуть, что при обоснова-
нии статуса исторических вод государства 
ссылаются не только на давность, но и на 
целый комплекс взаимообусловленных об-
стоятельств исторического, экономического, 
географического, военно-стратегического и 
иного характера. В связи с этим сводить все 
указанные обстоятельства особого характе-
ра только к давности, к истечению времени 
было бы неправомерно5.

4	 См.: Вылегжанин А. Н., Матишов Г. Г., Моргунов Б. А., Со-
колова Е. Л. Международно-правовая квалификация морских 
районов в качестве исторических вод: теория и практика госу-
дарств / под ред. А. Н. Вылегжанина. М. : МГИМО – Универ-
ситет, 2012. (Серия: Книги и брошюры ИМИ. Т. 23). С. 19.

5	 См.: Соколова Е. Л. Институт исторических вод в современ-
ном международном праве : дис. … канд. юрид. наук. М. : Мо-
сковский государственный университет им. М. В. Ломоносова, 
2014. С. 27.
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Вернёмся к позиции китайских экспертов. 
Исследователь Ван Сяоцзунь подчёркивает, 
что Конвенция оперирует термином «истори-
чески сложившиеся правовые основания или 
исторические правооснования» (англ.: his-
toric title) (см. статью  15). По его мнению, 
значение словосочетания «historic title» очень 
обширно и включает в себя как исторические 
правооснования, связанные с территориаль-
ным характером, например исторические во-
ды, так и другие права, образованные на ос-
нове исторических причин, такие как право на 
рыбную ловлю и право беспрепятственного 
прохода кораблей. В исследовательском от-
чёте «Правовой режим исторических вод, 
включая исторические заливы», представлен-
ном Секретариатом ООН в Комиссию меж-
дународного права ООН 9 марта 1962 года, 
указывалось, что «некоторые прибрежные 
государства имеют историческое правоосно-
вание [англ.: title] на определённые воды 
вблизи своих берегов, и необходимо дать чёт-
кое определение этому праву»6. Поэтому, по 
мнению китайских исследователей, понятие 
исторического правооснования (англ.: historic 
title) фактически включает и исторические 
воды7.

Китайский эксперт в области морского 
права Гао Цзяньцзунь указывает, что истори-
ческие права формируются на основе обыч-
ного международного права и основаны на 
долгосрочном управлении или использовании 
морских ресурсов прибрежными государ
ствами или гражданами таких государств. В 
процессе развития морского права истори-
ческие права имели различные формы: исто-
рические воды, исторические правооснова-
ния, исторический суверенитет, исторический 
залив и  т. д. Однако исторические права не 
ограничиваются лишь формами, перечислен-
ными выше. В конце концов, определённая 
часть форм исторических прав была включе-
на в Конвенцию. Например, пункт 6 статьи 10 

6	 Juridical Regime of Historic Waters, including Historic Bays: 
Study prepared by the Secretariat, A/CN.4/143. URL: http://
legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_143.pdf (дата 
обращения: 09.07.2018).

7	 См.: 王小军 [Wang Xiaojun]。南海仲裁裁决之法律谬误分
析  – 历史性权利与岩礁认定 [Nánhǎi zhòngcái cáijué zhī fǎlǜ 
miùwù fēnxī – lìshı̌xìng quánlì yǔ yánjiāo rèndìng] [Legal Mis-
takes in the Award of South China Sea Arbitration: Historic 
Rights and Identification of Rocks] // 浙江大学学报 [Journal of 
Zhejiang University]、二零一七年 [2017]。二第48卷 [Vol. 48]
。 第2号 [No. 2]。第107页 [P. 107]。

Конвенции касается исторических заливов, 
статья 15 говорит об исторических правоос-
нованиях, статья 51 затрагивает традицион-
ное право на рыболовство. По мнению Гао 
Цзяньцзуня, это не означает, что Конвенция 
не признаёт другие исторические права, кро-
ме упомянутых выше, и соответствующие 
нормы общего международного права. Ина-
че формулировка в преамбуле к Конвенции о 
том, что «вопросы, не регулируемые… Кон-
венцией, продолжают регламентироваться 
нормами и принципами общего международ-
ного права», не будет иметь под собой осно-
ваний8.

Кроме того, Ван Сяоцзунь считает, что, 
несмотря на то что Конвенция прямо и чётко 
не регулирует характер, содержание, условия 
для исторических заливов и исторического 
правооснования, в статьях 15 и 298, касаю-
щихся делимитации территориального моря 
между странами с противолежащими или 
смежными побережьями и связанных с ней 
процедур урегулирования споров, в равной 
степени делается исключение для споров о 
морской делимитации, вызванных историче-
скими заливами и историческими правоос-
нованиями. Следовательно, Конвенцией при-
знаётся существование норм об историческом 
заливе или историческом правоосновании. 
Более того, по мнению учёного, при установ-
лении общих правил для разграничения ак-
ваторий, находящихся в национальных юрис-
дикциях, определения исключительных эко-
номических зон и континентального шельфа 
Конвенция рассматривает исторические за-
ливы и исторические правооснования как 
исключения, которыми продолжают пользо-
ваться прибрежные государства. С учётом ак-
цента преамбулы на нормы и принципы об-
щего международного права китайский экс-
перт делает вывод, что исторические права, 
включающие в том числе исторические за-
ливы и исторические правооснования, су-
ществуют бок о бок с правовыми системами 
исключительной экономической зоны и кон-
тинентального шельфа, предусмотренными в 
Конвенции. По мнению Ван Сяоцзуня, пози-

8	 См.: 高健军 [Gao Jianjun]。〈联合国海洋法公约〉争端解决
机制研究 [〈Liánhéguó hǎiyáng fǎ gōngyuē〉 zhēngduān 
jiějué jīzhì yánjiū] [Study on Dispute Settlement Mechanism of 
the United Nations Convention on the Law of the Sea]. Beijing : 
中国政法大学出版社 [China University of Political Science and 
Law Press]、二零一四年 [2014]。第180页 [P. 180]。
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ция арбитража относительно того, что, даже 
если бы Китай в какой-то мере пользовался 
историческими правами на ресурсы Южно-
Китайского моря, эти права не подлежали бы 
применению в тех пределах, в которых они 
несовместимы с положениями Конвенции об 
исключительной экономической зоне, проти-
воречит содержанию и духу самой Конвен-
ции9.

3.	 В решении арбитража содержится 
ошибка правоприменения

Китайскими исследователями подчёркивает-
ся, что исторические права формируются по-
степенно. По их мнению, Китай первым обна-
ружил острова и связанные с ними морские 
акватории в Южно-Китайском море, дал им 
названия и начал их использовать. С самого 
начала Китай последовательно, мирно, эф-
фективно осуществлял суверенитет над дан-
ными территориями и установил в этом реги-
оне территориальный суверенитет и смежные 
права и интересы. После Второй мировой 
войны Китай возвратил острова Южно-Ки-
тайского моря, незаконно оккупированные 
Японией, и возобновил осуществление су-
веренитета. В целях усиления управления 
островами в Южно-Китайском море китай-
ское правительство в 1947 году пересмотрело 
их географические названия. Тогда же оно 
составило «Географические записи островов 
в Южно-Китайском море» и разработало 
«Карту островов Южно-Китайского моря» c 
прерывистой линией Южно-Китайского мо-
ря. Она была официально опубликована в 
феврале 1948  года и получила признание 
международного сообщества. В официальных 
заявлениях китайской стороны и доктрине 
подчёркивается, что территориальный суве-
ренитет Китая над морскими объектами в 
Южно-Китайском море неоспорим и исто-
рические права КНР на морскую территорию 
были сформированы ещё до начала действия 
Конвенции.

В рамках аргументации в пользу того, что 
в решении арбитража содержится ошибка 
правоприменения, китайскими юристами от-
дельно исследуется связь между статьёй 298 

9	 См.: 王小军 [Wang Xiaojun]。同上 [Op. cit.]。第107页 
[P. 107]。

Конвенции и историческими правами. Ряд 
экспертов подчёркивают, что в подпункте a(i) 
пункта 1 статьи 298 Конвенции предусматри-
вается возможность для государства в пись-
менной форме заявить, что оно не принимает 
одну или несколько процедур, предусмотрен-
ных в разделе 2 в отношении «споров, свя-
занных с толкованием или применением ста-
тей  15, 74 и  83, касающихся делимитации 
морских границ, или споров, связанных с ис-
торическими заливами или правооснования-
ми...». Эта норма относится к части XV Кон-
венции «Урегулирование споров». Правовед 
Гао Цзяньцзунь обращает внимание на то, что 
цель данной части заключается в разъяснении 
применимости процедуры принудительного 
урегулирования споров, предусмотренной в 
Конвенции; в исследуемом деле это касается 
пунктов 1 и 2 иска, поданного Филиппинами. 
Применяя указанный пункт Конвенции, ар-
битраж проанализировал позицию Китая и 
опроверг его исторические права в Южно-
Китайском море. В ходе обоснования Арбит-
ражный суд прибег к методу исключения. В 
Решении указывается, что Южно-Китайское 
море как объект исторических прав, на кото-
рый претендует Китай, не относится к истори-
ческому заливу исходя из ясного определения 
данной категории в международном праве. 
Более того, центральным стал вопрос об от-
носимости претензии Китая к историческим 
правооснованиям, на который арбитраж дал 
отрицательный ответ. Китайские политики и 
учёные указывают, что арбитраж ошибочно 
посчитал, что заявленные КНР исторические 
права в Южно-Китайском море, по существу, 
касаются лишь права на живые и неживые 
ресурсы. Поскольку, по мнению арбитража, 
исторические правооснования означают ис-
торический суверенитет над сушей или мор-
скими пространствами, требование Китая от-
личается от исторического правооснования. 
Таким образом, международный арбитраж 
пришёл к следующим выводам: во-первых, 
иск Филиппин «не затрагивает делимитации 
морских пространств»; во-вторых, Южно-
Китайское море не относится к заливам; и 
в-третьих, претензии Китая в Южно-Китай-
ском море не относятся к историческим пра-
вооснованиям. Исходя из этого, положение 
подпункта a(i) пункта 1 статьи 298 не приме-
няется к данному делу, и международный ар-
битраж обладает юрисдикцией для рассмот-
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рения пунктов 1 и 2 иска, поданного Филип-
пинами10.

В китайских публикациях подчёркивается, 
что позиция третейского суда нарушает изна-
чальный смысл Конвенции. Эксперт Ся Дин-
минь считает, что в формулировке статьи 298 
Конвенции о факультативных исключениях 
сфера делимитации морских границ чётко 
ограничивается толкованием или примене-
нием статей 15, 74 и 83. Относительно сферы 
исторических заливов и исторических право-
оснований Конвенция не делает перечисле-
ний, а использует широкое выражение «свя-
занных» (англ.: involving)11. Как считает ис-
следователь, это означает, что любой спор, 
который включает или может включать фак-
тор исторического залива и исторического 
правооснования, относится к факультатив-
ным исключениям использования статьи 298 
Конвенции. Третейский же суд строго толкует 
подпункт a(i) пункта 1 статьи 298 Конвенции, 
утверждая, что исторические правооснования 
ограничиваются обстоятельствами, преду-
смотренными в статье 15. Такая позиция, по 
мнению Ся Динминя, не соответствует смыс-
лу 298-й статьи Конвенции и является оши-
бочной12.

Несмотря на то что Конвенция упоминает 
об историческом правоосновании, она не да-
ёт ему точного определения, создавая тем са-
мым правовой вакуум. Международный Суд 
ООН и другие органы по урегулированию 
споров в рамках Конвенции очень осторожны 
в отношении международных споров, связан-
ных с историческими правами, ввиду их слож-
ности. Однако, по мнению китайских экспер-
тов в области морского права, арбитраж в 
Гааге в этом плане кажется более радикаль-
ным.

В ходе судебного разбирательства третей-
ский суд сослался на статью 311 Конвенции 
для анализа взаимосвязи между историче-
скими правами и Конвенцией. Позиция ар-
битража по этому вопросу также активно 

10	 См.: 高健军 [Gao Jianjun]。同上 [Op. cit.]。第118页 [P. 118]。
11	 См.: 夏丁敏 [Xia Dingmin]。论南海仲裁案的法律与政治  – 

国际批判法学的视角 [Lùn nánhǎi zhòngcái àn de fǎlǜ yǔ zhèng-
zhì – guójì pīpàn fǎxué de shìjiǎo] [On the Law and Politics of the 
South China Sea Arbitration Case from the Perspective of Inter-
national Critical Law] // 西南政法大学研究生学报 [Journal of 
Southwest University of Political Science and Law]。 二零一七年 
[2017]。 第2号 [No. 2]。 第26页 [P. 26]。

12	 См.: 王小军 [Wang Xiaojun]。同上 [Op. cit.]。第106–107页 
[P. 106–107]。

критикуется в китайской юридической среде. 
Арбитраж указал, «что Конвенция 1982 года 
устанавливает границу морских прав и преду-
сматривает права и обязанности прибрежных 
государств и других государств в конкретной 
морской зоне… Такая граница охватывает лю-
бую область океана и морского дна». По мне-
нию китайских учёных, такая позиция рав-
нозначна объявлению Конвенции единствен-
ной правовой основой для морских прав го-
сударств. В китайской доктрине признаётся 
важное значение данного международного 
документа, однако не все эксперты разделяют 
и считают правильной позицию арбитража о 
том, что «Конвенция заменяет всё». Ван Сяо
цзунь подчёркивает, что многие принципы и 
режимы Конвенции, такие как режим тер-
риториальных вод, режим открытых морей и 
режим исключительной экономической зоны, 
были установлены на основе международного 
обычая. Несмотря на то что понятие «истори-
ческий залив» чётко определено в статье  10 
Конвенции, это понятие не может быть от-
делено от международного обычая. Деятель-
ность человечества в океанах носит разнооб-
разный характер, и соответствующие правила 
запутанны и сложны. Безусловно, Конвенция 
не может предусмотреть все международные 
морские правила, поэтому в преамбуле гово-
рится, что «вопросы, не регулируемые на-
стоящей Конвенцией, продолжают регламен-
тироваться нормами и принципами общего 
международного права». Статья 311 Конвен-
ции призвана разъяснить взаимосвязь между 
Конвенцией и другими международными до-
говорами и не затрагивает международный 
обычай. Ван Сяоцзунь считает, что арбитраж 
практически «вырвал цитату из контекста», 
полностью отделил преамбулу от положений 
Конвенции, проигнорировал вышеуказанное 
положение преамбулы и не сделал упомина-
ния о международном обычае. Это, как ука-
зывает исследователь, свидетельствует о том, 
что арбитраж намеревался строго ограничить 
правовую основу отстаиваемых Китаем исто-
рических прав сферой применения Конвен-
ции13.

Другой известный китайский эксперт  – 
Ло Гоцян – в своих работах утверждает, что 
исторические права Китая на Южно-Китай-
ское море были сформированы до вступле-

13	 См.: 王小军 [Wang Xiaojun]。同上 [Op. cit.]。第108页.
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ния Конвенции по морскому праву в силу. В 
соответствии с международным обычаем они 
не должны толковаться и сокращаться в со-
ответствии с правовыми рамками Конвенции. 
Также не следует считать, что присоединение 
Китая к Конвенции означает, что КНР вклю-
чит все морские районы в прерывистой ли-
нии Южно-Китайского моря в свою исклю-
чительную экономическую зону и континен-
тальный шельф14. Поэтому, по мнению пред-
ставителей китайской доктрины, тот факт, что 
арбитраж, сославшись на статью 311 Конвен-
ции, пришёл к выводу, что требование Китая 
об исторических правах в районе Южно-Ки-
тайского моря не имеет правовой основы, яв-
ляется ошибкой правоприменения.

4.	 Арбитраж не должен был затрагивать 
вопрос морской делимитации

Китайская сторона настаивает на том, что 
арбитражный суд не обладал юрисдикцией 
в отношении споров о делимитации морских 
границ. В китайской юридической среде при-
водятся следующие аргументы. В пункте  5 
статьи  311 Конвенции говорится, что эта 
«статья не затрагивает международных со-
глашений, ясно разрешённых или допускае-
мых в соответствии с другими статьями» 
Конвенции. Арбитраж сперва указал, что 
Конвенция не затрагивает действительности 
других международных договоров, включая 
исторические права, которые не существуют 
в форме договоров, но которые прямо раз-
решены или допускаются Конвенцией, такие 
как исторические заливы и исторические пра-
вооснования, чётко определённые в статьях 
10 и 15 Конвенции. Договоры, нормы обыч-
ного международного права или исторические 
права, которые прямо не разрешены или не 
допущены Конвенцией, остаются в силе до 
тех пор, пока эти нормы не противоречат ка-
ким-либо положениям Конвенции. Однако 
относительно «прав и обязанностей, которые 

14	 См.: 罗国强 [Luo Guoqiang]。 理解南海共同开发与航行自由
问题的新思路 – 基于国际法视角看南海争端的解决路径 [Lı̌jiě 
nánhǎi gòngtóng kāifā yǔ hángxíng zìyóu wèntí de xīn sīlù – jīyú 
guójìfǎ shìjiǎo kàn nánhǎi zhēngduān dì jiějué lùjìng] [A New Idea 
on the Common Development of the South China Sea and the 
Freedom of Navigation: A Solution to the South China Sea Dis-
pute on the Basis of International Law] // 当代亚太 [Journal of 
Contemporary Asia-Pacific Studies]。 第二零一二年 [2012]。 
第3号 [No. 3]。第65页 [P. 65]。

были образованы до вступления в силу Кон-
венции (в соответствии с нормами междуна-
родного права, отличными от Конвенции), 
если они не согласуются с соответствующими 
положениям Конвенции, тогда согласно пун-
кту  3 статьи  30 Венской конвенции о пра-
ве международных договоров и статьёй 293 
Конвенции преимущественной силой будет 
пользоваться Конвенция ООН по морскому 
праву». Арбитраж указал, что в Конвенции 
1982 года нет положения, которое допуска-
ло бы существование исторического права на 
живые и неживые ресурсы в пределах исклю-
чительной экономической зоны, на континен-
тальном шельфе, в открытом море и в между-
народном районе морского дна. То есть тре-
тейский суд, по мнению китайской стороны, 
ошибочно утверждает, что требования Китая 
в Южно-Китайском море касаются лишь ис-
торических прав на живые и неживые ресур-
сы в пределах прерывистой линии.

Арбитраж полагает, что в соответствии с 
положениями статей 56, 58 и 77 Конвенции 
прибрежное государство пользуется суве-
ренным правом на живые и неживые ресур-
сы в исключительной экономической зоне и 
на природные ресурсы на континентальном 
шельфе. Такое суверенное право несовме-
стимо с исключительными историческими 
правами другого государства (такими, кото-
рые заявляются Китаем). Поскольку требо-
вания КНР включают историческое право на 
живые и неживые ресурсы в пределах пре-
рывистой линии Южно-Китайского моря и 
часть этого морского района совпадает с ис-
ключительной экономической зоной и конти-
нентальным шельфом Филиппин, арбитраж 
не поддерживает позицию Китая.

Ван Сяоцзунь указывает, что арбитраж, 
с одной стороны, считает дело не связанным 
с делимитацией морских границ, а с другой – 
полагает, что историческое право Китая на 
живые и неживые ресурсы отрицает возмож-
ность других прибрежных государств в Юж-
но-Китайском море пользоваться правом на 
исключительную экономическую зону. По 
мнению эксперта, такая логика абсурдна, так 
как требования КНР очевидно не могут отри-
цать право Филиппин на пользование исклю-
чительной экономической зоной. С его точки 
зрения, опровергается лишь то, что Филип-
пины распространяют внешние границы сво-
ей исключительной экономической зоны на 
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воды, находящиеся под юрисдикцией Китая 
в пределах прерывистой линии Южно-Китай-
ского моря15.

Ло Гоцян отмечает, что статья 57 Конвен-
ции предусматривает, что ширина исключи-
тельной экономической зоны не должна пре-
вышать 200  морских миль, отсчитываемых 
от исходных линий, от которых отмеряется 
ширина территориального моря. При этом в 
пункте 1 статьи 74 Конвенции говорится сле-
дующее: «Делимитация исключительной эко-
номической зоны между государствами с про-
тиволежащими или смежными побережьями 
осуществляется путём соглашения на основе 
международного права, как это указывается 
в статье 38 Статута Международного Суда, в 
целях достижения справедливого решения»16. 
Данное правило, как считает правовед, гово-
рит о том, что ширина исключительной эко-
номической зоны прибрежного государства 
может варьироваться и не всегда составлять 
200 морских миль. Ло Гоцян в своих иссле-
дованиях подчёркивает, что Китай обладает 
неоспоримым суверенитетом над островами и 
рифами Южно-Китайского моря. Они «име-
ют исключительные экономические зоны и 
континентальные шельфы», и определение 
сферы исключительной экономической зоны 
Филиппин обязательно связано с делимита-
цией морских районов17.

Поскольку отсутствуют критерии рассто-
яния и арбитраж утверждает, что дело не 
связано с делимитацией на море, эксперт Ся 
Динминь задаётся вопросом, как в таком слу-
чае международный арбитраж может опре-
делить, что часть морской акватории Китая, 
окружённой прерывистой линией Южно-Ки-
тайского моря, пересекается с исключитель-
ной экономической зоной Филиппин. В связи 
с этим большинство китайских исследовате-
лей склоняются к тому, что аргументы арбит-
ражного суда противоречивы и объективно 
затрагивают вопрос о делимитации морских 
границ18. Такое мнение подкрепляется и по-
зицией китайского правительства, считаю-
щего, что спор касается именно делимитации 
морских границ. Согласно 298-й статье Кон-

15	 См.: 王小军 [Wang Xiaojun]。同上 [Op. cit.]。第110页 
[P. 110]。

16	 Положения конвенции, касающиеся континентального шель-
фа, например, в статьях 76, 83, имеют схожие формулировки.

17	 См.: 罗国强 [Luo Guoqiang]. 同上 [Op. cit.]。第66页 [P. 66]。
18	 См.: 夏丁敏 [Xia Dingmin]. 同上 [Op. cit.]。第26页 [P. 26]。

венции международный арбитражный суд не 
обладает юрисдикцией в отношении таких 
споров.

5.	 Заключение

Подводя итоги, можно резюмировать, что в 
политической и исследовательской среде КНР 
позиция в отношении решения международ-
ного арбитража в Гааге едина. В китайских 
правовых исследованиях активно приводит-
ся аргументация в пользу того, что в реше-
нии суда по Южно-Китайскому морю взаимо-
связь между Конвенцией ООН по морскому 
праву 1982 года и историческими правами не-
верно истолкована по нескольким причинам. 
Во-первых, исторические права вытекают из 
обычного международного права и не должны 
толковаться и рассматриваться в соответс
твии с положениями Конвенции. Решение 
Международного арбитража отрицает исто-
рические права Китая в Южно-Китайском 
море в соответствии с Конвенцией, что яв-
ляется ошибкой правоприменения. Во-вто-
рых, арбитраж посчитал, что требование Ки-
тая, касающееся исторических прав в Южно-
Китайском море, нарушает право Филиппин 
на исключительную экономическую зону. В-
третьих, в китайских правовых исследованиях 
делается акцент на том, что, поскольку дан-
ный спор фактически предполагает прежде 
всего разграничение морских границ между 
Китаем и Филиппинами, в соответствии со 
статьёй  298 Конвенции арбитраж не имеет 
юрисдикции в отношении споров о делимита-
ции морских границ. При этом исследования 
китайских экспертов содержат замечания о 
том, что в решении Суда имеется большое ко-
личество противоречий, касающихся логиче-
ского обоснования решения. Таким образом, 
Китай пошёл по пути проведения тщатель-
ного открытого правового анализа и обосно-
вания своей позиции непринятия решения 
арбитража, неучастия в слушаниях в Гааге, 
непризнания и отказа выполнять решение 
судебного органа.
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Abstract
Disputes over the territorial affiliation of the Paracel archipelago and the 
Nansha (Spratly) archipelago in the South China Sea have been ongoing for 
decades and have attracted the world’s attention. The conflict involves such 
states as China, the Philippines, Vietnam and Malaysia. In 2013, the Philip-
pines unilaterally appealed to the Permanent Court of Arbitration at The 
Hague over several issues regarding a territorial dispute in the South China 
Sea. In 2016, the International Tribunal, which was created through a medi-
ation of the Permanent Court of Arbitration, ruled that China has no “histori-
cal right” to the disputed territories in the South China Sea. The tribunal’s 
judges also acknowledged that China has no right to develop natural re-
sources or to conduct fishing and other economic activities in this territory, 
and that construction work organized by China has caused irreparable dam-
age to the coral reefs located there. After the decision was issued, the Chi-
nese government adopted a position of non-acceptance and refused to par-
ticipate in the hearings. Attempts to justify this model of behavior are being 
made in the Chinese scientific community. Chinese experts are trying to 
prove that the decision of international arbitration contains an error of law 
enforcement and wrongfully denies China’s historical rights. The relationship 
between the provisions of the 1982 UN Convention on the Law of the Sea 
and historical rights is examined separately. In Chinese publications, it is 
emphasized that the position of the arbitral tribunal violates the original 
meaning of the Convention. Moreover, it is argued that, according to Arti-
cle 298 of the Convention, the arbitration tribunal does not have jurisdiction 
over disputes over the delimitation of maritime boundaries in the South 
China Sea and, accordingly, should not have addressed this issue. Despite 
the fact that Russia’s approach to the dispute in the South China Sea is ex-
pressed in the position of non-intervention and non-acceptance of anyone’s 
side in maritime disputes according to the author, the Russian Federation as 
a strong maritime power nevertheless needs to study in detail the argu-
ments of the countries participating in the conflict. Based on the above, it 
can be argued that consideration of the arguments of Chinese experts may 
be of interest in the Russian scientific and legal environment. The article 
contains an overview of China’s official position and the point of view pre-
vailing in Chinese research circles on the issue of the territorial dispute in the 
South China Sea.
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Европейский Суд по правам человека:  
обзор постановления от 16 мая 2019 года (Секция I)  
по делу Тасев (Tasev) против Северной Македонии 
(жалоба № 9825/13)*

В решении по делу Tasev v. North Macedonia Европейский Суд по правам человека рассмотрел жалобу заявителя, который просил при-
знать отказ властей изменить его этническую принадлежность в списке кандидатов на должность в Государственном судебном совете 
как нарушающий статью 8 Конвенции по защите прав человека и основных свобод (право на уважение частной жизни). Суд, ссылаясь 
на свою позицию, в частности, в деле Aksu v. Turkey [GC], в очередной раз подчеркнул, что этническая идентичность – это черта, отно-
сящаяся к личности человека, подпадающая под сферу частной жизни, защищаемую статьёй 8 Конвенции. Несмотря на то что Прави-
тельство признавало вмешательство в частную жизнь заявителя, в рассматриваемом деле Суд проанализировал, было ли данное 
вмешательство «предусмотрено законом». Суд пришёл к выводу, что правовое основание для отказа не было предсказуемым для 
заявителя, что противоречит установленным ранее в деле Kurić and Others v. Slovenia [GC] стандартам доступности и предсказуемости 
применяемого властями закона. Таким образом, не «предусмотренное законом» вмешательство явилось нарушением статьи 8 Кон-
венции.

³³ Право на уважение частной жизни; частная жизнь; этническая принадлежность/
идентичность; право на самоидентификацию; законность вмешательства; 
предсказуемость

имела отношение к избирательным правам 
заявителя на предстоящих выборах новых 
членов в ГСС; и (iii) это поставило бы других 
судей, участвующих в выборах, в невыгодное 
положение.

Итоговый вывод решения: отказ изме-
нить информацию об этнической принадлеж-
ности в списке кандидатов на выборах в Госу-
дарственный судебный совет, базирующий-
ся на непредсказуемых и непредвиденных 
правовых основаниях, является нарушени-
ем требований, предусмотренных пунктом 2 
статьи 8 Конвенции (6 голосов «за», 1 голос 
«против»).

Мотивы решения. По поводу предпола-
гаемого нарушения статьи 8 Конвенции Ев-
ропейский Суд указал следующее:

32. …Этническая идентичность – это черта, 
относящаяся к личности человека, подпадаю-
щая под сферу частной жизни, защищаемую 
статьёй 8 Конвенции…

Фактические обстоятельства дела. В сен-
тябре 2012  года было опубликовано объяв-
ление о вакансии в отношении должностей в 
Государственном судебном совете (далее  – 
ГСС), которые должны заполняться действу-
ющими судьями, избранными из числа своих 
коллег. Этническая принадлежность не вхо-
дила в число заявленных требований к долж-
ностям. Заявитель, судья, который пытался 
выставить свою кандидатуру, попросил изме-
нить его этническую принадлежность в спи-
ске кандидатов с болгарина на македонца. 
Министерство юстиции и суды двух уровней 
юрисдикции отказались удовлетворить эту 
просьбу по следующим основаниям: (i)  она 
была подана после опубликования объявле-
ния о выборах новых членов в ГСС; (ii) она 
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33.  …Отказ членам меньшинства в праве 
сделать добровольный выбор в пользу приме-
нения к ним закона, распространяющегося на 
всех… приравнивается не только к дискрими-
национному обращению, но и нарушению пра-
ва чрезвычайной важности в области защиты 
меньшинств, то есть права на свободную са-
моидентификацию. Негативный аспект этого 
права, а именно право выбора не считаться 
представителем меньшинства, не ограничи-
вается таким же образом, как и позитивный 
аспект этого права… <…> Право на свободную 
самоидентификацию… …[я]вляется краеуголь-
ным камнем международного права защиты 
меньшинств… Это особенно верно в отноше-
нии негативного аспекта этого права: ни один 
двусторонний или многосторонний договор или 
иной документ не требует, чтобы кто-либо под-
чинялся против своего желания специальному 
режиму защиты меньшинств…

34. …Правительство не отрицало, что от-
каз властей изменить этническую принад-
лежность заявителя в списке кандидатов на 
должности членов ГСС представлял собой 
вмешательство в его «частную жизнь» по 
смыслу пункта 1 статьи 8 Конвенции. Прини-
мая во внимание, что национальное законо-
дательство предоставило судьям право (одно-
временно являвшееся обязанностью) заде-
кларировать их этническую принадлежность 
в списках кандидатов на выборные должно-
сти членов ГСС… Суд не видит причин прийти 
к иному выводу…

35.  Суд рассмотрит, было ли это вмеша-
тельство… «предусмотрено законом», пресле-
довало одну или несколько правомерных це-
лей… и было «необходимо в демократическом 
обществе».

36.  …Выражение «предусмотрено зако-
ном» требует, чтобы оспариваемая мера име-
ла основу в национальном законодательстве; 
кроме того, оно также отсылает к качеству рас-
сматриваемого закона, требуя, чтобы послед-
ний был доступен для заинтересованного ли-
ца и был предсказуемым с точки зрения его 
последствий… Национальное законодательство 
должно с разумной ясностью указывать объём 
и способ применения соответствующего пол-
номочия, предоставленного государственным 
органам, с тем чтобы обеспечить лицам мини-
мальную степень защиты, на которую они име-
ют право в рамках верховенства закона в де-
мократическом обществе…

37.  <…> Министерство юстиции и суды… 
отказались удовлетворить… запрос [об изме-
нении этнической принадлежности] по следую-
щим основаниям: 1) он был подан после опуб-
ликования объявления о выборах новых чле-
нов в ГСС; 2) он имел отношение к… правам 
заявителя на предстоящих выборах в ГСС; и 
3) это поставило бы других судей, участвующих 
в этих выборах, в невыгодное положение… 
<…> В самом деле, в оспариваемых решениях 
нет ничего, что позволяло бы предположить, 
что запрос заявителя был отклонён как чисто 
субъективный и необоснованный. Суд также 
принимает во внимание довод Правительства 
о том, что запрос заявителя был бы удовлетво-
рён, если бы он не был представлен после пуб-
ликации объявления о выборах в ГСС, в кото-
рых он намеревался участвовать в качестве 
кандидата. <…>

<…>
39. …Ни Министерство, ни Административ-

ный суд не ссылались на какие-либо законода-
тельные или иные правовые положения при 
объяснении оснований своих выводов… Толь-
ко Высший Административный Суд (далее – 
ВАС) заявил, что оспариваемый отказ… был 
основан на Акте о Государственном судебном 
совете («Акт») и Законе об общем админист-
ративном производстве… <…> Ни одно из этих 
положений [законодательства, на которые опи-
рался ВАС] не касалось списка кандидатов или 
исправления содержащейся в нём информа-
ции. Такие вопросы регулировались статьёй 17 
Акта, на которую заявитель также ссылался в 
своём запросе… <…>

40.  …Статья  17 Акта определяет полно-
мочия Министерства по управлению списком 
кандидатов и процедурные правила, в соответ-
ствии с которыми судьи могут добиваться ис-
правления записанных данных, включая указа-
ние их этнической принадлежности. Согласно 
этому положению такой запрос должен быть 
подан после того, как список кандидатов бу-
дет предоставлен для проверки, что само по се-
бе может произойти только после публично
го объявления выборов новых членов в ГСС… 
…Это положение сформулировано в общих 
чертах и применяется ко всем судьям, чьи лич-
ные данные внесены в список кандидатов. 
<…> …В этом положении нет ничего, что могло 
бы быть истолковано как препятствующее… 
судьям… добиваться исправления записей об 
их личности… (включая их… этническую при-
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надлежность) после публикации объявления о 
таких выборах. В настоящем деле националь-
ные власти цитировали и применяли вышеука-
занное толкование… которое… нельзя назвать 
предсказуемым; более того… заявитель не мог 
разумно ожидать, что в отсутствие каких-либо 
оговорок на этот счёт его запрос будет откло-
нён… Соответственно… правовые основания 
оспариваемого отказа не были предсказуемы.

41. …Вмешательство в права заявителя по 
статье 8 не было «предусмотрено законом»… 
Принимая во внимание этот вывод, [Суд] не 
считает необходимым выяснять, были ли со-
блюдены другие требования пункта 2 статьи 8 
Конвенции. <…>

Акты международного права, исполь-
зованные в постановлении: Рамочная кон-
венция о защите национальных меньшинств 
1995  года (принята Комитетом министров 
Совета Европы).

Мнения судей: частично особое мнение 
представил судья Кшиштоф Войтычек (Поль-
ша).
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tradicts with the established earlier in Kurić and Others v. Slovenia [GC] stan-
dards of accessibility and foreseeability of the law applied by the authorities. 
Thus, the intervention was not “prescribed by law” in violation of Article 8 
of the Convention.

Keywords
the right to respect for private life; private life; ethnicity/ethnical identity; 
the right to self-identification; in accordance with the law; foreseeability.

Citation
(2019) Evropeyskiy Sud po pravam cheloveka: obzor postanovleniya ot 
15  maya 2019  goda po delu Tasev protiv Severnoy Makedonii (zhaloba 
№ 9825/13) [European Court of Human Rights: review of the judgment of 
May  15, 2019 in the case of Tasev v. Northern Macedonia (application 
no. 9825/13)]. Mezhdunarodnoe pravosudie, vol. 9, no. 2, pp. 41–43. (In 
Russian).



44    SCRIPTORIUM     justicia	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 2 (30) • 2019

Органы международного правосудия 
в интеграционных системах современного мира
Анатолий Ковлер, Евгений Фокин, Вероника Черенкова*

Настоящая статья продолжает серию современных теоретических разработок в области правовых проблем интеграции государств. 
При этом исследование предлагает обратиться к актуальным проблемам интеграции с новой стороны и подробно рассмотреть вклад 
международных судов в укрепление и усиление интеграционных процессов. Для этих целей авторы обобщают и систематизируют по-
нятийный аппарат «интеграционного права», подчас противоречивый и дискуссионный. Так, в статье подчёркиваются, что не всякая 
форма международного сотрудничества государств может квалифицироваться как интеграция. Отличительной чертой интеграцион-
ного объединения правосудия как раз является функционирование в нём общего суда, в компетенцию которого входит, прежде всего, 
толкование, в том числе преюдициальное, договоров и соглашений этих объединений, а также разрешение споров между государст-
вами, органами этих объединений. Подробно исследуется влияние на интеграционные процессы Суда ЕС. В статье освещаются тенден-
ции судебной практики и наиболее значимые правовые позиции данного органа международного правосудия. Обходя стороной не-
однозначный вопрос о том, является ли данный суд «конституционным судом Европы», авторы приходят к выводу, что европейское 
право (как в целом, так и его принципы и отдельные направления регулирования) сформировалось именно под влиянием практики 
Суда ЕС. В статье отмечается значительный потенциал Суда ЕАЭС в укреплении «союзного права» и содействии его единообразному 
применению. Авторы исследования не ставят цели сравнить данный суд с органами правосудия других интеграционных объединений 
и исходят из того, что у Суда ЕАЭС свой самобытный путь развития. В статье приводится обзор органов правосудия интеграционных 
объединений в странах Латинской Америки и Африки, в рамках которого авторы предприняли попытку вычленить основные правовые 
принципы и идеи, которыми руководствуются данные органы международного правосудия. В заключении делаются общие выводы 
об эффективности судов интеграционных объединений.

³³ Региональная интеграция; интеграционное право; суды интеграционных 
объединений; судебные прецеденты

руемые процессами глобализации, развива-
ются впечатляющими темпами. В настоящее 
время в мире, согласно некоторым подсчё-
там, функционирует более 150 региональных 
организаций, саммитов и форумов1, десятки 
межрегиональных и глобальных (мировых) 
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правоведения при Правительстве  РФ; магистр права евро-
пейской интеграции и международных отношений (Европей-
ский центр международного образования (Ницца, Франция)), 
Москва, Россия (e-mail: cherenkova.93@list.ru).

1	 См.: Курбанов  Р. А. Евразийское право: Теоретические ос-
новы. М. : Юнити, 2015. Приложения 1–24.

*	 Ковлер Анатолий Иванович – заведующий центром зару-
бежного законодательства и сравнительного правоведения  
Института законодательства и сравнительного правоведения 
при Правительстве РФ; судья Европейского Суда по правам 
человека (1999–2012), доктор юридических наук, профессор, 
Москва, Россия (e-mail: kovler@izak.ru). Фокин Евгений Ана-
тольевич – научный сотрудник центра зарубежного законо-
дательства и сравнительного правоведения Института зако-
нодательства и сравнительного правоведения при Правитель-
стве РФ; аспирант кафедры судебной власти Национального 

1.	 Об «интеграционном праве»  
и «интеграционном правосудии»

В последние десятилетия сфера международ-
ного сотрудничества и укрепление интеграци-
онных связей в различных областях, стимули-
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структур, которые некоторые исследователи 
обозначают как интеграционные2. В ряде ве-
дущих высших учебных заведений страны к 
названиям кафедр международного (и евро-
пейского) права добавилось «и интеграцион-
ного права». Таким образом, появилась от-
дельная подотрасль международного права – 
интеграционное право3 с весьма широким 
диапазоном правового регулирования от пра-
ва Всемирной торговой организации (да-
лее – ВТО) до военно-политической интег-
рации (НАТО) или регионализации (Совет 
Европы). Более того, при таком широком 
толковании интеграции и интеграционного 
права под понятие интеграционных объеди-
нений и, соответственно, интеграционного 
права автоматически подпадали бы такие 
межгосударственные объединения, как Ор-
ганизация по безопасности и сотрудничеству 
в Европе, БРИКС (Бразилия, Россия, Индия, 
Китай, Южно-Африканская Республика), 
Шанхайская организация сотрудничества4.

Вместе с тем несомненный теоретический 
интерес представляет доктрина «промежу-
точного этапа интеграции», когда какая-либо 
организация международного сотрудничества 
стремится к более тесной форме кооперации 
своих участников, создавая квазиинтеграци-
онные институты. Так, судя по Декларации со
гласия II (2003) стран Ассоциации государств 
Юго-Восточной Азии (далее – АСЕАН), до-
стигнуто рамочное соглашение о создании 
интеграционного сообщества АСЕАН, со-
стоящего из трёх сообществ: Сообщества по 
безопасности, Экономического сообщества, 
Социально-культурного сообщества – явный 
элемент европейской «интеграции в форме 
союза». В то же время нельзя не согласиться 
с А. Я. Капустиным в том, что «право интег-
рации АСЕАН» является пока преимущест-

2	 См.: Интеграционные процессы в Европе и Евразии: роль 
конвенций Совета Европы : сб. М. : Развитие правовых си-
стем, 2017.

3	 См.: Интеграционное право в современном мире: сравнитель-
но-правовое исследование / отв. ред. С. Ю. Кашкин. М. : Про-
спект, 2015.

4	 Представляется, что к данной категории объединений более 
применимо понятие «наднационального права», нежели «ин-
теграционное право», если вообще можно говорить о «праве» 
этих объединений. См.: Чиркин В. Е. Наднациональное право: 
возникновение, содержание, действие // Актуальные пробле-
мы российского права. 2016. № 1. С. 18–25; Чиркин  В. Е. 
Наднациональное право: основные особенности // Журнал 
российского права. 2017. № 2. C. 131–137.

венно международно-правовым, не имеющим 
явных национальных характеристик5.

Остаётся определить  – хотя бы в целях 
терминологической ясности анализа, заяв-
ленного в данной статье – рамки понятия ин-
теграционного объединения, к которому, воз-
можно, применимо и понятие «интеграци-
онное право». Не стремясь открыть «тео-
ретические америки», сошлёмся на мнение 
А. С. Исполинова, которое мы разделяем: 
«Именно этот критерий – передача на уро-
вень институтов объединения полномочий по 
принятию нормативных актов общего приме-
нения, непосредственно регулирующих пра-
воотношения в государствах – членах объе-
динения и применяемых их национальными 
судами при разрешении споров – и является 
основным отличительным признаком интег-
рационных объединений от иных форм меж-
государственного экономического и иного 
сотрудничества»6.

Не меньше проблем возникает и с так на-
зываемым «интеграционным правосудием». 
Так, некоторые авторы смело вводят вслед за 
«интеграционным правом» понятие «интег-
рационное правосудие»7, другие предпочита-
ют такие понятия, как «институты междуна-
родного правосудия интеграционных сооб
ществ»8 или «международные суды регио-
нальных организаций экономической интег-
рации», взяв за образец Суд Евразийского 
экономического союза9. Наконец, свою лепту 
в исследование судов региональных интегра-
ционных объединений внёс А. С. Исполинов, 

5	 Подробнее об этом см.: Капустин А. Я. АСЕАН: международ-
но-правовая модель интеграции // АСЕАН – движущая сила 
региональной интеграции в Азии / отв. ред. Т. Я. Хабриева, 
зам. отв. ред. Н. М. Бевеликова. М.  : ИЗиСП  ; ИНФРА-М, 
2017. С. 23–55.

6	 Исполинов А. С. Что скрывается за броским термином «ин-
теграционное правосудие»? // Право. Журнал Высшей шко-
лы экономики. 2017. № 3. С. 105–120, 110.

7	 Кашкин  С. Ю., Четвериков  А. О. Интеграционное право-
судие в современном мире: основные модели. М. : Норма : 
Инфра-М, 2016; Кашкин С. Ю. Интеграционное правосудие: 
сущность и перспективы. М. : Норма : Инфра-М, 2014.

8	 Институты международного правосудия интеграционных со-
обществ // Институты международного правосудия / под ред. 
В. Л. Толстых. М. : Международные отношения, 2014.

9	 См.: Правосудие в современном мире / под ред. В. М. Лебеде-
ва, Т. Я. Хабриевой. М. : Норма : ИНФРА-М, 2018. С. 389–
393. Р. А. Гурбанов, напротив, делает акцент на взаимодейст-
вии национальных судов с Судом Европейского Союза и Ев-
ропейским Судом по правам человека. Подробнее об этом 
см.: Гурбанов Р. А. Интеграционные процессы в сфере право-
судия на европейском пространстве. М. : Юнити, 2015.
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рассматривая эти суды в контексте системы 
международного правосудия10. В данной 
статье авторы предпочли употребить понятие 
«суды интеграционных объединений», ре-
же – «интеграционные суды».

Применительно к вопросу о роли судов 
интеграционных объединений в становле-
нии и укреплении интеграции представляет-
ся весьма важным отличие правовой основы 
интеграционного объединения в виде обще-
обязательных договорных актов от политиче-
ского или квазиюридического соглашения о 
межгосударственном сотрудничестве11. Соз-
даваемые при этом постоянно действующие 
суды интеграционных объединений призваны 
контролировать единообразное применение 
этих актов и разрешать споры по их толкова-
нию12. По большому счёту на эти суды возло-
жена задача обеспечения единства функцио-
нирования правопорядка интеграционного 
объединения.

Авторы не ставили перед собой задачи 
дать анализ всех аспектов деятельности судов 
интеграционных объединений. Попытка дать 
такой анализ будет в готовящейся к выходу 
коллективной монографии «Международное 
правосудие как фактор интеграции». Цель 
данной статьи – анализ роли этих судов в ин-
теграционных процессах как участника этих 
процессов.

Наиболее наглядно эта роль суда интег-
рационного объединения реализуется Судом 
справедливости Европейского Союза (да-
лее – Суд Европейского Союза, Суд ЕС).

2.	 Суд Европейского Союза  
и его влияние на интеграционные 
процессы на общеевропейском 
пространстве

Проблематике функционирования Суда ЕС 
на сегодняшний день посвящено немало об-
стоятельных исследований российских учё-

10	 См.: Исполинов  А. С. Суды региональных интеграционных 
объединений в системе международного правосудия (на при-
мере Суда ЕС и Суда ЕАЭС). М. : Юстицинформ, 2018.

11	 См.: Нешатаева Т. Н. Интеграция и наднационализм // Ве-
стник Пермского университета. Серия: Юридические науки. 
2014. № 2 (24). С. 243–248.

12	 См.: Механизм разрешения споров в региональных интегра-
ционных группировках (на примере Европейского Союза, 
ЕАЭС, АСЕАН, МЕРКОСУР, НАФТА и в ГАТТ/ВТО) / под 
ред. А. Г. Лисицына-Светланова. М.  : Международные отно-
шения, 2017.

ных13, в том числе и диссертационных14. Ин-
терес отечественных исследователей к этому 
международному суду понятен: эффектив-
ность функционирования Суда ЕС не вызыва-
ет вопросов, он пользуется беспрекословным 
авторитетом, а проблема неисполнимости су-
дебных актов для данного Суда практически 
неактуальна15.

Немалый интерес представляет влияние 
Суда ЕС на интеграционные процессы на ев-
ропейском пространстве и вклад данного су-
да в формирование европейского права как 
особой правовой системы. Как отмечает 
Х. И. Гаджиев «с первого дня своего образо-
вания Суд ЕС представлял собой не просто 
группу судей-специалистов в области евро-
пейского права, но и являлся движущей си-
лой европейской интеграции»16. Более того, 
как не без оснований замечает Х. И. Гаджиев, 
право Европейского Союза (оно же европей-
ское право) сформировалось и развивается 
главным образом под влиянием практики Су-
да ЕС17. К такому же выводу ранее пришли 
А. Я. Капустин18 и М. Л. Энтин19.

Основной функцией Суда ЕС является 
толкование учредительных договоров Евро-
пейского Союза, которая реализуется глав-
ным образом посредством решений, выноси-
мых в преюдициальном порядке и представ-
ляющих собой своего рода «ответ» Суда ЕС 
на поступивший из государства – члена ЕС 
преюдициальный запрос. Эффективность (а 
главное целесообразность) процедуры пре-
юдициальных запросов не вызывает ника-

13	 См., например: Касьянов Р. А. Суд Европейского Союза под-
твердил полномочия Европейского органа по ценным бумагам 
и рынкам: Комментарий к решению Суда Европейского Союза 
№ C-270/12 от 22 января 2014 года по делу Соединённое Ко-
ролевство Великобритании и Северной Ирландии против 
Европейского парламента и Совета Европейского Союза 
// Международное правосудие. 2017. № 2 (22). С. 17–27.

14	 См.: Исполинов  А. С. Суды региональных интеграционных 
объединений в международном правосудии (на примере Суда 
ЕС и Суда ЕАЭС) : дис. … д-ра юрид. наук. Казань, 2018.

15	 О механизме исполнения решений Суда ЕС см.: Исполи-
нов А. С. Исполнение решений международных судов: теория 
и практика // Международное правосудие. 2017. № 1 (21). 
С. 45–68.

16	 Гаджиев Х. И. Судебное правотворчество в международном 
правосудии // Журнал зарубежного законодательства и срав-
нительного правоведения. 2018. № 3. С. 118–129, 122.

17	 См.: Там же.
18	 См.: Капустин А. Я. Европейский союз: интеграция и право. 

М. : Изд-во РУДН, 2000. С. 315–316.
19	 См.: Энтин  М. Л. Суд европейских сообществ. Правовые 

формы обеспечения западноевропейской интеграции. М.  : 
Международные отношения, 1987. С. 19.



А. Ковлер, Е. Фокин, В. Черенкова. Органы международного правосудия в интеграционных системах современного мира    47

ких вопросов и сомнений: подобные запро-
сы фактически способствуют диалогу между 
Судом ЕС и национальными судебными ор-
ганами, а также предотвращают дальнейшее 
развитие правового конфликта. Именно в ре-
шениях, выносимых в преюдициальном по-
рядке, содержатся основные и достаточно 
значительные по объёму результаты толкова-
ния Судом ЕС положений учредительных до-
говоров. Так, И. А. Умнова-Конюхова прихо-
дит к выводу, что вклад, который внёс Суд ЕС 
в развитие права ЕС через решения, выно-
симые в преюдициальном порядке, сопоста-
вим с вкладом Верховного суда США в раз-
витие американского конституционного пра-
ва: «Аналогично живой, эволюционирующей 
Конституции США, которая со временем ме-
няется без официальных поправок, но благо-
даря судебному толкованию право ЕС в соот-
ветствии с учредительными договорами раз-
вивается не только посредством поправок к 
договорам, но и путём интерпретаций, осу-
ществляемых Судом ЕС»20.

Более того, представляется возможным 
утверждать, что отдельные отрасли европей-
ского права получили своё развитие главным 
образом под влиянием решений Суда ЕС, 
вынесенных в преюдициальном порядке. Так, 
целый ряд примеров преюдициальных запро-
сов, касающихся права интеллектуальной 
собственности и повлиявших на механизм 
правовой охраны товарных знаков, приводит 
В. Л. Энтин21. Значительный вклад Суд ЕС 
внёс и в разграничение административной и 
уголовной ответственности. Отвечая на пре-
юдициальный запрос судебных органов Сло-
вакии, Суд ЕС сформулировал правовую по-
зицию о том, что санкции, установленные в 
рамках единой сельскохозяйственной полити-
ки Европейского Союза (временное исклю-
чение хозяйствующего субъекта из системы 
финансовой помощи), не имеют уголовного 
характера22.

20	 Умнова-Конюхова И. А. Современное понимание предмета 
конституционного права в условиях бинарного развития внут-
ригосударственного (национального) и международного пра-
ва // Актуальные проблемы российского права. 2018. № 10. 
С. 151–161, 155.

21	 См.: Энтин  В. Л. Интеллектуальная собственность в праве 
Европейского Союза. М. : Статут, 2018.

22	 См.: Court of Justice of the European Union (далее – CJEU). 
Bonda v. Slovakia [GC]. Case no. C-489/10. Judgment of 
5 June 2012. Подробнее см.: Ключников А. Ю. Администра-
тивное и уголовное преследование в свете запрета двойной 

Иными словами, толкование Судом ЕС 
учредительных договоров всячески способст-
вует процессам гармонизации правовых си-
стем различных государств, а вместе с тем 
и интеграционным процессам. Пример Суда 
ЕС, поставившего содержательные и развёр-
нутые преюдициальные решения «на кон-
вейер» может служить косвенным (и вполне 
убедительным) аргументом в пользу подпи-
сания и ратификации Россией Протокола 
№ 16 к Европейской конвенции по правам 
человека, предусматривающего возможность 
вынесения Европейским Судом по правам 
человека (далее  – ЕСПЧ) консультативных 
заключений. Более того, в российской про-
цессуально-правовой литературе уже можно 
встретить позиции о перспективности внед-
рения аналога преюдициальных запросов и 
в национальной судебной системе23.

Отметим, что помимо преюдициальных 
запросов в компетенцию Суда ЕС входит 
рассмотрение исков о неисполнении обяза-
тельств по учредительным договорам государ-
ствами или Европейской Комиссией, исков 
об аннулировании актов Европейского Сою-
за, исков о бездействии институтов ЕС, исков 
о привлечении к ответственности Европей-
ского Союза (при этом ответственность мо-
жет возникать как из договоров, так и из де-
ликта24) – словом, весьма впечатляющий на-
бор компетенций.

Длительное время у Суда ЕС не было нор-
мативно и законодательно закреплённой си-
стемы правовых принципов. Общее пони-
мание таких принципов, безусловно, присут-
ствовало (без подобного понимания судебная 
деятельность немыслима), однако их конкре-
тизация потребовала значительного времени. 
Начало оформления базовых и основных пра-
вовых принципов обычно связывается с де-
лом Stauder25. В этом деле Суд ЕС впервые 
признал существование на европейском про-
странстве «общих принципов права», а так-

наказуемости: non bis in idem в практике международных су-
дов // Российский судья. 2017. № 12. С. 46–51.

23	 См.: Коструба А. В. Преюдициальный запрос как институт 
косвенной юрисдикции в процессуальном праве России: во-
просы целесообразности // Арбитражный и гражданский про-
цесс. 2018. № 6. С. 3–8.

24	 Подробнее об этом см.: Энтин К. В. Право Европейского Со-
юза и практика Суда Европейского Союза. М. : Норма, 2015. 
C. 74–80.

25	 CJEU. Erich Stauder v. City of Ulm. Case no. 29/69. Judgment 
of 12 November 1969.
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же свою прямую обязанность по их защите. 
Такая правовая позиция была во многом ре-
волюционной как для своего времени, так и 
для самого Суда ЕС: ранее возможность ис-
пользования «общих принципов права», в 
том числе принципов, заимствованных из на-
ционального конституционного права, реши-
тельно отвергалась26.

История права ЕС представляет собой 
главным образом постепенное расширение 
компетенции ЕС и вместе с тем увеличение 
объёма законодательной базы. Закономерно, 
что параллельно увеличивалась и прецедент-
ная практика Суда ЕС, а вместе с ней и выво-
димые Судом «общие принципы права». Об-
ращаясь к этой категории, Суд подчёркивал, 
что «черпает вдохновение из общей консти-
туционной традиции государств  – членов 
ЕС»27. Фактически, орган международного 
правосудия стремился найти некий общий 
стандарт фундаментальных прав человека на 
европейском пространстве (не исключая из 
своего внимания и Европейскую конвенцию 
по правам человека) и проверить на соответ-
ствие этому стандарту проблематику конкрет-
ного рассматриваемого дела. Подобное раз-
витие судебной практики cпровоцировало 
значительный интерес учёных. Попытка науч-
ного осмысления природы используемых Су-
дом ЕС «общих принципов права» предпри-
нималась А. Я. Капустиным, который пришёл 
к выводу, что эти принципы являются полно-
ценным источником права ЕС28.

Примером подобных фундаментальных 
принципов может быть принцип верховен-
ства права ЕС. Впервые сформулированный 
в деле Flaminio Costa v. ENEL29, он очень 
быстро превратился в своего рода стержень 
не только практики Суда ЕС, но и права ЕС в 
целом. Как отмечается в научной литературе 
(главным образом с опорой на практику Суда 

26	 См.: CJEU. Friedrich Stork and Cie v. High Authority of the 
European Coal and Steel Community. Case no. 1/58. Judge-
ment of 4  February 1959; Marcello Sgarlatta and others v. 
Commission of the EEC. Case no. 40/67. Judgement of 1 April 
1965.

27	 См., например аргументацию Суда ЕС в деле: J. Nold, Kohlen- 
und Baustoffgroßhandlung v. Commission of the European 
Communities. Case no. 4/73. Judgement of 14 May 1974.

28	 См.: Капустин  А. Я. Общие принципы права как источник 
права Европейского Союза // Вестник Российского универси-
тета дружбы народов. Серия: Юридические науки. 2000. № 1. 
С. 119–128.

29	 CJEU. Flaminio Costa v. ENEL. Case no. 6/64. Judgement of 
15 July 1964.

ЕС), этот принцип означает, что в случае, ес-
ли между нормой национального права и нор-
мой права ЕС, имеющей прямое действие, 
существует противоречие, которое не может 
быть устранено при соответствующем тол-
ковании нормы национального права, наци-
ональные суды государств-членов должны 
вместо такой нормы национального права 
применять право ЕС30.

В свою очередь прямое действие норм 
права ЕС также является одним из принципов 
права ЕС. Под прямым действием обычно по-
нимается способность права ЕС напрямую 
наделять физических и юридических лиц пра-
вами и обязанностями без необходимости им-
плементации соответствующих норм в наци-
ональное законодательство31. Этот принцип 
также получил своё оформление главным об-
разом благодаря прецедентной практике Су-
да ЕС (начиная с дела van Gend en Loos v. 
Hederlandse Administratie der Blastigen32) и 
тоже значительным образом повлиял на про-
цессы интеграции.

Иными словами, к XXI веку Суд ЕС подо-
шёл не только со значительным массивом 
прецедентной практики, но и с конкретными 
представлениями о конституционных тради-
циях интеграции на европейском простран-
стве, в унисон с федералистским проектом 
европейской интеграции33. Наиболее ярко 
«конституционализация» европейской интег-
рации проявилась в принятии Хартии об ос-
новных правах, которая задумывалась как 
преамбула к будущей Европейской конститу-
ции. Суд ЕС самой логикой своей роли инте-
гратора был вовлечён в процесс усиления 
конституционных начал в интеграционном 
процессе.

Обратимся к Хартии об основных правах 
Европейского Союза (далее – Хартия). На 
принятие данного документа влияло, как ми-
нимум, два фактора:

1) становившаяся с каждым годом всё бо-
лее очевидной невозможность присоединения 

30	 Трстеньяк В. Принцип верховенства в праве Европейского 
Союза и роль конституционных судов государств-членов // 
Международное правосудие. 2012. № 2 (3). С. 54–65, 55

31	 См.: Энтин К. В. Указ. соч. С. 20.
32	 CJEU. van Gend en Loos v. Hederlandse Administratie der 

Blastigen. Case no. 26/62. Judgement of 5 February 1962.
33	 Подробнее об этом см.: Ковлер  А. И. Европейская интегра-

ция: федералистский проект (историко-правовой очерк). М. : 
Статут, 2016.
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Европейского Союза к Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод;

2) формирование значительной по объёму 
судебной практики Суда ЕС.

Как известно, Хартия была принята 7 де-
кабря 2000 года, а с заключением Лиссабон-
ского договора получила высшую юридиче-
скую силу. Хартия тем самым закрепила об-
щие конституционные основы государств – 
членов ЕС, причём, в отличие от Европейской 
конвенции по правам человека, в том числе и 
в социально-экономической сфере.

Принятие Хартии стало катализатором 
развития практики Суда ЕС (а не просто её 
отражением)34, которая в свою очередь спо-
собствовала интенсификации интеграцион-
ных процессов через максимально возмож-
ное сближение конституционных основ госу-
дарств – членов ЕС. Особо оговоримся, что 
главным условием подобного сближения яв-
ляется достижение баланса между уважением 
к суверенитету и конституционным традици-
ям конкретного государства  – члена ЕС, с 
одной стороны, и необходимостью следова-
ния европейским стандартам конституцион-
ного развития – с другой.

Яркой иллюстрацией роли Суда ЕС в 
сближении конституционных основ госу-
дарств – членов ЕС является дело C-619/18 
по иску Комиссии к Польше. Польские вла-
сти в настоящее время проводят судебную ре-
форму, уже получившую глубоко негативную 
оценку со стороны Европейской комиссии за 
демократию через право (Венецианской ко-
миссии), а также и Европейского парламен-
та. Основные претензии к реформе связаны с 
подавлением независимости судей, внедрени-
ем сомнительной модели надзорной инстан-
ции, значительным увеличением контрольных 
возможностей Министерства юстиции и про-
куратуры по отношению к судебной власти35. 
Рассмотрев иск Комиссии (которая во многом 
исходила из выводов Европейской комиссии 
за демократию через право), Суд ЕС вынес 

34	 О применении Хартии в практике Суда ЕС см.: Исполи-
нов  А. С. Хартия основных прав ЕС: опыт первых трёх лет 
применения // Евразийский юридический журнал. 2012. 
№ 12. С. 61–68.

35	 Подробнее об этом см.: Фокин Е. А., Черенкова В. С. Судеб-
ная реформа в Польше: аналитический обзор заключения, 
принятого Венецианской комиссией на 113-м пленарном за-
седании в отношении Польши // Журнал зарубежного зако-
нодательства и сравнительного правоведения. 2018. № 2. 
С. 124–130.

решение, которым обязал Польшу немедлен-
но приостановить судебную реформу, принять 
меры по недопущению выхода в отставку дей-
ствующих судей, воздержаться от назначения 
судей по новой, предлагаемой реформой схе-
ме, а также регулярно сообщать в Комиссию 
о мерах по оптимизации и смягчению судеб-
ной реформы36.

Напомним, что вопросы свободы, безо-
пасности и правосудия относятся к совмест-
ной компетенции ЕС и государств  – членов 
ЕС (параграф 2 статьи 2 и параграф 2 статьи 4 
Договора о функционировании ЕС в редакции 
Лиссабонского договора)37. В свою очередь 
глава 6 Хартии посвящена основам правосу-
дия. В силу указанных обстоятельств дело Су-
да ЕС о судебной реформе в Польше выгля-
дит не чем-то сверхъестественным, а вполне 
закономерным развитием практики рассмат-
риваемого органа международного правосу-
дия. Представляется, что предметом внима-
ния Суда ЕС вполне могут стать судебные 
реформы и в иных государствах – членах ЕС. 
Формулируя правовые позиции относительно 
таких реформ, Суд ЕС продолжит тем самым 
способствовать сближению моделей правосу-
дия на общеевропейском пространстве, а сле-
довательно, и интеграционным процессам38.

На сегодняшний день уже сложно найти 
такую сферу социально-экономических от-
ношений, которая бы не получала интеграци-
онного эффекта под воздействием практики 
Суда ЕС. Так, к примеру, Д. В. Пономаревой 
было проведено внушительное исследование 
влияния практики Суда ЕС на общий энерге-
тический рынок ЕС39. Очевидно, что энерге-
тические системы государств – членов ЕС по 
объективным причинам не могут существо-

36	 См.: CJEU. Commission v. Poland [GC]. Case no. C-619/18. 
Order of 18 December 2018.

37	 Treaty on the functioning of the European Union // Official Jour-
nal of the European Union. C 83. 30.03.2010. P. 1–12

38	 Очевидными для учёных являются и наметившиеся в ЕС тен-
денции гармонизации уголовно-процессуального и граждан-
ского процессуального законодательств. Подробнее об этом 
см.: Сорокина  Е. М. Правовые основы компетенции Евро-
пейского Союза в сфере свободы, безопасности и правосудия 
на современном этапе // Актуальные проблемы российского 
права. 2015. № 7. С. 201–207; Брановицкий К. Л. Сближение 
(гармонизация) гражданского процессуального права в рам-
ках Европейского Союза и на постсоветском пространстве. 
М. : Статут, 2018.

39	 См.: Пономарева Д. В. Влияние практики Суда Европейского 
Союза на развитие энергетического права ЕС : дис. … канд. 
юрид. наук. М. : МГЮА, 2017.
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вать автономно друг от друга, что подчёрки-
вает необходимость интеграционных процес-
сов в данной сфере. Исследователь, в част-
ности, пришла к выводам о расширительных 
подходах к толкованию официально приня-
тых стандартов и правовых документов.

Следует отметить, что тяга Суда ЕС к рас-
ширительному толкованию этих стандартов и 
норм неизбежно вызывает «конфликт толко-
ваний» между Судом ЕС и конституционными 
и верховными судами государств  – членов 
Союза – тема для отдельного рассмотрения. 
Это объективно дестабилизирует правовую 
систему ЕС, даже если эта дестабилизация 
имеет латентные формы.

3.	 Евразийская интеграция:  
роль Суда ЕАЭС

Опыт выстраивания европейской интегра-
ции и роль Суда ЕС в этом процессе в значи-
тельной мере послужили, при всех оговорках 
о разных условиях, образцом формирования 
интеграционных связей на постсоветском 
пространстве.

Уже первые годы существования Содру-
жества Независимых Государств (далее  – 
СНГ, Содружество) показали хрупкость его 
структур и рост центробежных тенденций. Де-
ятельность Экономического суда СНГ, учреж-
дённого Соглашением о его статусе 6  июня 
1992  года, мало способствовала, по почти 
единодушному мнению специалистов, укреп-
лению правовых основ СНГ, прежде всего 
потому, что Экономический суд СНГ был по-
ставлен под полный контроль государств и 
вместо разрешения споров между ними со-
средоточился на толковании актов, принима-
емых органами Содружества40. Иное трудно 
представить в условиях, когда с самого нача-
ла и по сей день не ясна правовая природа 
наспех созданного СНГ и отсутствует поли-
тическая воля некоторых государств к укреп-
лению интеграционных связей внутри СНГ.

29  марта 1994  года, выступая в МГУ, 
Президент Казахстана Н. Назарбаев выдви-
нул идею формирования Евразийского союза 

40	 См.: Шинкарецкая  Г. Г. К вопросу об Экономическом суде 
Содружества Независимых Государств // Евразийский юри-
дический журнал. 2009. № 7 (14). С. 15–18; Ануфриева Л. П. 
Экономический суд Содружества Независимых Государств // 
Институты международного правосудия / под ред. В. Л. Тол-
стых. С. 221–239.

государств, стремящихся к более тесной ин-
теграции. Возможно, будущие историки по-
ставят эту речь в один ряд с Цюрихской речью 
У. Черчилля 19 сентября 1946 года или Дек-
ларацией М. Шумана 9 мая 1950 года, возве-
стивших о начале процесса европейской ин-
теграции. Во всяком случае, основные этапы 
евразийской интеграции, как утверждает ряд 
авторов, следовали логике выстраивания ев-
ропейской интеграции41.

За подписанием 20 января 1995 года Со-
глашения о создании Таможенного союза 
между Россией, Белоруссией и Казахстаном 
последовало заключение 26 февраля 1999 го-
да Договора о Таможенном союзе и Едином 
экономическом пространстве трёх государств. 
После того как 23 мая 2000 года В. В. Путин 
выступил в Минске с инициативой создания 
полноценной экономической организации с 
чёткой структурой органов и эффективно дей-
ствующими механизмами, было форсировано 
подписание 10 октября 2000 года Договора 
об учреждении Евразийского экономического 
сообщества в составе Белоруссии, Казахста-
на, Киргизии, России и Таджикистана. Среди 
институтов Евразийского экономического со-
общества (далее – ЕврАзЭС, Сообщество) 
учреждался Суд Евразийского экономиче-
ского сообщества (далее  – Суд). Согласно 
статье 8 Договора об учреждении ЕврАзЭС 
«Суд Сообщества обеспечивает единообраз-
ное применение договаривающимися сторо-
нами настоящего Договора и других дейст-
вующих в рамках Сообщества договоров и 
принимаемых органами ЕврАзЭC решений». 
Однако Суд заработал только спустя целое 
десятилетие – с 2012 года, когда были утвер-
ждены Статут Суда и его Регламент. До это-
го, как известно, его функции исполнял Эко-
номический суд СНГ. Напомним, что между 
Соглашением 1995 года о создании Таможен-
ного союза и началом его функционирова-
ния с января 2010 года прошло полтора де-
сятилетия; видимо, создание Суда ЕврАзЭС 
следовало той же динамике, тем более что в 

41	 См.: Каширкина А. А., Морозов А. Н. Международно-право-
вые модели Европейского Союза и Таможенного Союза: срав-
нительный анализ / отв. ред. А. Я. Капустин  ; Ин-т законода-
тельства и сравнительного правоведения при Правительстве 
Российской Федерации. М. : Юридическая фирма «Контракт», 
2012; Исполинов  А. С. Суды региональных интеграционных 
объединений в системе международного правосудия (на при-
мере Суда ЕС и Суда ЕАЭС).
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компетенцию Суда отныне входило и рас-
смотрение дел, связанных с существованием 
Таможенного союза и соглашениями 2011 го-
да о формировании единого экономического 
пространства, введённых в действие с января 
2012 года.

В отношении краткого периода деятельно-
сти Суда ЕврАзЭС (2012–2014) существуют 
различные оценки. Кто-то отмечает робость 
Суда по отношению к органам Сообщества, 
уже в силу статуса его судей как «представи-
телей государств», кто-то отдаёт должное 
разработанности, в отличие от Суда СНГ, его 
статуса, кто-то, анализируя его практику, от-
мечает, что толкования Судом положений 
Договора были весьма радикальны и оттал-
кивали от него национальные суды и государ-
ства в целом. Так, прошедшее несколько эта-
пов принятие решения по делу ОАО «Юж-
ный Кузбасс» завершилось постановлением 
от 8  апреля 2013  года Большой Коллегии 
Суда, в котором Суд заявил, что признание 
Судом оспариваемого акта (решение Комис-
сии Таможенного союза № 529) не соответст-
вующим Договорам об образовании Сообще-
ства влечёт его ничтожность с даты принятия, 
если иное не установлено Судом. Более того, 
данная констатация, по мнению Суда, откры-
вала возможность пересмотра в соответству-
ющей процедуре судебных актов националь-
ных судов, которыми были применены поло-
жения оспариваемого акта Комиссии. Однако 
мотивировка данного решения, по мнению 
А. С. Исполинова, была слабо аргументиро-
вана и несёт на себе печать «судейского ак
тивизма»42.

И тем не менее следует отметить тот по-
ложительный факт, что Суд ЕврАзЭС стре-
мился в лице своих шести судей сыграть труд-
ную роль промоутера интеграции. По мне-
нию Т. Н. Нешатаевой, правовое регулиро-
вание интеграционных отношений заведомо 
пробельно, поэтому только Суд способен вос-
полнить этот пробел, «точечным образом 
создавая нормы права, скрепить все три ви-
да правового регулирования: международный 

42	 Исполинов  А. С. Практика Суда Евразийского экономиче-
ского сообщества // Институты международного правосудия 
/ под ред. В. Л. Толстых. С. 272–277. Несколько иную, более 
положительную, оценку см.: Нешатаева  Т. Н. Роль Суда в 
евразийской интеграции: текущий момент // Российское пра-
восудие. 2015. № 4 (108). С. 5–19 (там же: обзор наиболее 
значимых решений Суда).

договор, норму, изданную международной 
бюрократией, и норму, принятую националь-
ными властями, в том числе национальными 
судами»43.

29  мая 2014  года президенты трёх госу-
дарств – членов Таможенного союза и Еди-
ного экономического пространства на заседа-
нии Высшего Евразийского экономического 
совета подписали Договор о Евразийском 
экономическом союзе, вступивший в силу 
1 января 2015 года (10 октября 2014 года к 
договору присоединилась Армения, в декабре 
2014 года – Кыргызстан).

Особенностью Договора является пере-
дача части компетенций государств на над-
национальный уровень. Согласно пункту  2 
статьи 1 Договора, «Союз является междуна-
родной организацией региональной экономи-
ческой интеграции, обладающей междуна-
родной правосубъектностью». Договор также 
оперирует понятием «право союза» (статья 6 
определяет акты, составляющие это право)44. 
Логично, что одним из органов Союза наряду 
с Высшим Евразийским экономическим сове-
том (далее  – Высший совет), Евразийским 
межправительственным советом (далее  – 
Межправительственный совет), Евразийской 
экономической комиссией (далее  – Комис-
сия) является Суд Евразийского экономиче-
ского союза (далее – Суд Союза, Суд ЕАЭС). 
При этом статус, состав, компетенция, поря-
док функционирования и формирования Суда 
Союза определяются согласно статье 19 До-
говора, Статутом Суда Евразийского эконо-
мического союза согласно приложению № 2 
к Договору.

Подобно Суду Европейского Союза, Суд 
ЕАЭС наделён широким набором компетен-
ций. Так, по заявлению государств-членов он 
рассматривает споры или даёт разъяснения 
(по сути  – консультативные заключения) о 
соответствии Договору заключаемых в рам-
ках Союза международных договоров, о со-
блюдении другими государствами – участни-
ками Договора или решений органов Союза; 

43	 Нешатаева Т. Н. Выбор пути Суда ЕврАзЭС: правовые по-
зиции и защита прав // Закон. 2013. № 9. С. 82–93, 83. См. 
также: Шинкарецкая Г. Г. Суд Евразийского экономического 
сообщества и Таможенного союза // Международное право-
судие. 2012. № 1 (2). С. 98–107.

44	 О статусе и праве Евразийского экономического союза см.: 
Бекяшев К. А., Моисеев Е. Г. Право Евразийского экономиче-
ского союза. М. : Проспект, 2017.
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о соответствии решения Комиссии или его 
отдельных положений Договору или решени-
ям органов Союза, об оспаривании действий 
или бездействия Комиссии. Сходство с ком-
петенцией Суда ЕС очевидное, но весьма по-
верхностное: даже если Суд ЕАЭС в Минске 
выносит решение, которое является обяза-
тельным для исполнения сторонами спора 
или Комиссией, это решение не определяет 
порядок его исполнения, согласно Регламенту 
Суда его решение не отменяет действующих 
норм права Союза, законодательства госу-
дарств-членов, оно также не может создавать 
новых норм. Суд не вправе определять меры 
обеспечительного характера. Но Суд вправе 
рассматривать споры по заявлению хозяйст-
вующих субъектов, включая индивидуальных 
предпринимателей, особенно в части оспари-
вания решений и актов Комиссии, её дейст-
вий или бездействия. Эту функцию Суд уна
следовал от Суда ЕврАзЭС, правопреемни-
ком которого он является. Кроме того, уста-
навливается плата (пошлина) за обращение 
этих субъектов в Суд и за услуги назначаемых 
им экспертов. Признаки арбитража налицо45.

В отличие от Суда ЕС, Суд ЕАЭС не наде-
лён компетенцией по рассмотрению запросов 
национальных судов, то есть функцией выне-
сения преюдициальных заключений, что зна-
чительно ослабляет его возможности оказы-
вать влияние на формирование и совершен-
ствование правового порядка Союза, укреп-
ление интеграционной динамики в целом.

В отличие от прежнего Суда  – Суда 
ЕврАзЭС, судьи которого избирались Меж-
парламентской Ассамблеей ЕврАзЭС, судьи 
нового Суда назначаются решением Высшего 
Евразийского экономисеского совета, то есть 
главами государств. Кроме того, Регламент 
Суда, в отличие от практики других междуна-
родных судов, принимается не самим Судом, 
а утверждается тем же Высшим советом46.

45	 См.: Шумилов В. М., Боклан Д. С., Лифшиц И. М. Правовые 
новеллы договора о Евразийском экономическом союзе // 
Российский внешнеэкономический вестник. 2015. № 4. С. 88–
100.

46	 По мнению А. С. Исполинова подобные ограничения являют-
ся реакцией государств на излишний, по их мнению, активизм 
Суда ЕврАзЭС. См.: Исполинов А. С. Статут Суда ЕАЭС как 
отражение опасений и сомнений государств-членов Евразий-
ского экономического союза // Право. Журнал Высшей шко-
лы экономики. 2016. № 4. С. 152–156; Исполинов А. С. Нор-
мотворчество международных судов: причины и пределы. 
URL: https://zakon.ru/blog/2016/3/9/normotvorchestvo_

В адрес Суда выпущено немало критиче-
ских стрел. Так, казахский автор Ж. Кембаев 
пришёл к заключению, что во многих отноше-
ниях он оказывается слабее по сравнению с 
Судом ЕврАзЭС: «Констатируя значительный 
регресс в деле построения судебного органа 
в рамках евразийского интеграционного объ-
единения, автор утверждает, что Суд ЕАЭС 
ещё более далёк от того, чтобы стать подо-
бием Суда ЕС, а сам ЕАЭС является крайне 
неустойчивой организацией, не имеющей под 
собой твёрдого правового фундамента»47.

Вместе с тем не будем делать поспешных 
выводов. Прежде всего, следует выделить ос-
новные задачи нового Суда, а именно укреп-
ления приданных ему средствами (пусть и 
ограниченными) интеграционных начал в Ев-
разийском экономическом союзе. Т. Н. Неша-
таева достаточно чётко определяет эти задачи:

«Первой задачей следует считать создание 
основополагающего фундамента Союза  – 
формулирование единых правовых принци-
пов евразийской интеграции, вытекающих из 
духа, общего смысла и задач Договора о Ев-
разийском экономическом союзе. Основной 
задачей Суда на этом этапе является запол-
нение лакун между нормами Договора, про-
токолов к нему и решений органов Союза, а 
также чёткое правовое оформление идей ин-
теграции в отточенных правовых формули-
ровках судебных решений с целью их внедре-
ния в национальное правосознание и право-
применение.

Второй задачей Суда следует считать раз-
витие идей интеграции, закреплённых в До-
говорах. Суду предстоит разрешить проблем-
ные вопросы, по которым органы евразий-
ской интеграции не смогли достичь консен-
суса. Решение таких вопросов в актах Суда 
является единственным правовым способом 
преодоления политических тупиков, неизбеж-
но возникающих в сложном деле создания 
общего рынка государств, имеющих столь 
разный экономический потенциал, но абсо-
лютно равносувереннную политическую со-
ставляющую.

И наконец, третьей задачей следует счи-
тать поддержание баланса сил, сдержек и 

mezhdunarodnyh_sudov_prichiny_i_predely_na_primere_
evrazijskih_sudov (дата обращения: 13.03.2019).

47	 Кембаев Ж. Сравнительно-правовой анализ функционирова-
ния Суда Евразийского экономического союза // Междуна-
родное правосудие. 2016. № 2 (18). С. 30–45, 30.
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противовесов в деятельности наднациональ-
ных и межгосударственных органов Союза»48.

По сути, реализация этих задач Судом яв-
ляется формой «судебного нормоконтроля». 
Если Суду удастся закрепить свою роль ос-
новного интерпретатора права Союза так, как 
это определено в главе 1 Статута, то можно 
будет говорить и о перспективах судебного 
правотворчества49. Правовая позиция Суда, 
созданная в конкретном деле, вначале дейст-
вует как норма обычного права. Но необходи-
мо иметь в виду, что в Статуте Суда заложено 
указание на то, что международный обычай 
является доказательством всеобщей практи-
ки, признанной в качестве правовой нормы 
(пункт 50 Статута). Следовательно, количе-
ственное накопление прецедентов решений 
Суда создаст, хотелось бы надеяться, условия 
для единообразного толкования права Сою-
за. В этом плане оптимизм Т. Н. Нешатаевой 
оправдан.

Практика судов евразийской интеграции, 
в частности Суда ЕАЭС, уже достаточно ис-
следована50, что освобождает от неизбежных 
повторов в данной публикации. Остановим-
ся, однако, на самом резонансном решении 
Суда ЕАЭС – решении по делу «Российская 
Федерация против Республики Беларусь»51.

Значение рассмотренного дела состоит в 
том, что это первый спор между государст-
вами – членами Союза, рассмотренный в су-
дебном порядке. Не вдаваясь в фактическую 

48	 Нешатаева Т. Единообразное применение – цель Суда Ев-
разийского экономического союза // Международное право-
судие. 2015. № 2 (14). С. 115–125, 116.

49	 См.: Нешатаева  Т. Н. Суд ЕАЭС: от правовой позиции к 
действующему праву // Российское правосудие. 2017. № 9. 
С. 55–71. См. также: Евразийская интеграция: роль Суда / 
под ред. Т. Н. Нешатаевой. М. : Статут, 2015.

50	 Помимо приведённых выше работ укажем на публикации: 
Толстых В. Л. Практика Суда ЕАЭС / Суд ЕврАзЭС: пробле-
мы правоприменения и некоторые итоги // Международное 
правосудие. 2016. № 4 (20). С. 114–128.; Толстых  В. Л. От 
апологии к апологии: некоторые общие проблемы деятельно-
сти Суда Евразийского экономического союза // Междуна-
родное правосудие. 2018. № 3 (27). С. 66–76.

51	 Суд Евразийского экономического союза. Решение Большой 
коллегии Суда ЕАЭС от 21 февраля 2017 года по делу № СЕ-
1-1/1-16  БК «Об установлении факта исполнения Рес-
публикой Беларусь не в полном объёме положений ста-
тей  1, 3, 4, 25 Договора о Евразийском экономическом 
союзе от 29.05.2014, статьи 125 Таможенного кодекса 
Таможенного союза, статьёй 11 и 17 Соглашения о вза-
имной административной помощи таможенных органов 
государств – членов Таможенного союза от 21.05.2010» 
// Официальный сайт суда ЕАЭС. URL: http://courteurasian.
org/page-25131 (дата обращения: 13.03.2019).

часть дела, отметим, что суть претензий Рос-
сии состояла в том, что таможенные органы 
Республики Беларусь в одностороннем по-
рядке пересмотрели ранее принятые тамо-
женными органами Российской Федерации 
решения, что явилось нарушением норм пра-
ва ЕАЭС о взаимном признании юридически 
значимых решений и повлекло как результат 
нарушение принципа свободы движения то-
варов и услуг как основного принципа функ-
ционирования единого рынка Союза. В своём 
решении Большая коллегия суда расколов-
шись ровно пополам, решила установить 
«факт исполнения Республикой Беларусь не 
в полном объёме (выделено нами) положе-
ний Договора о Евразийском экономическом 
союзе». Как пишет в своём комментарии 
Я. С. Кожеуров, «понятно, что Республика 
Беларусь увидит в этом решении в первую 
очередь “факт исполнения”, а Россия “ис-
полнение не в полном объёме”, но как ква-
лифицировать “исполнение не в полном объ-
ёме”? Было ли установлено Судом между-
народно-противоправное деяние, влекущее 
международную ответственность государст
ва?»52 По всей видимости, нет. К тому же ско-
ванный положениями пункта 61 Статута Су-
да, который гласит, что Суд оставляет без рас-
смотрения требование о возмещении убытков 
или иные требования имущественного харак-
тера, он не мог принять решение о присужде-
нии разумной компенсации материального и 
нематериального вреда, исходя из известного 
принципа правосудия restitutio in integrum. 
Тем не менее это решение носило обязатель-
ный характер и в настоящее время исполне-
но на экономической основе, ибо согласно 
статье 114 Статуса Суда ЕАЭС в случае не-
исполнения решения Суда государство-член 
(а в данном случае  – государство-истец) 
вправе обратиться в Высший Евразийский 
экономический совет с целью принятия не-
обходимых мер, связанных с его неисполне-
нием.

Пока трудно судить, какую услугу делу ин-
теграции в рамках Евразийского экономиче-
ского союза оказало это решение. Возможно, 
благодаря искам хозяйствующих субъектов, 

52	 Кожеуров  Я. С. Вопросы права международной ответствен-
ности в решении Суда ЕАЭС от 21 февраля 2017 года по делу 
«Российская Федерация против Республики Беларусь» // Lex 
Russica. 2017. № 12. С. 133–146, 136.
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несущих меньшую политическую нагрузку, 
Суду Союза удастся как отточить применяе-
мые понятия и терминологию, так и занять 
более активную позицию по становлению 
единообразного применения союзного права.

4.	 Латиноамериканский феномен

Международные суды Латинской Америки 
прошли длительный путь формирования – от 
классических международных судов, до судов, 
совмещающих в себе функции международ-
ного суда, арбитража, консультативного орга-
на и конституционного суда. Такая особен-
ность вызвана условиями интеграционных 
процессов на Латиноамериканском конти-
ненте53, которые происходят в рамках раз-
личных экономических блоков.

В 1969  году Боливия, Колумбия, Перу, 
Чили и Эквадор договорились о создании об-
щего механизма стимулирования региональ-
ного экономического развития и заключили 
Соглашение об андской субрегиональной ин-
теграции (Картахенское соглашение). Страны 
стремились расширить национальные раз-
розненные рынки, содействовать индустриа-
лизации в рамках политики импортозаме-
щения на субрегиональной основе. Одна из 
принципиальных особенностей Андского со-
общества  – создание институциональной 
структуры с ограниченными наднациональ-
ными функциями по модели ЕС54. Так, уни-
кальный для латиноамериканской практики 
Андский суд (создан в 1985  году, далее  – 
Суд) призван интерпретировать решения, 
принимаемые Президентским Советом, Ко-
миссией Андского сообщества и Общим сек-
ретариатом, и отменять их при несоответ-
ствии правовым основам Андского сообщест-
ва. В его составе 5 судей, независимых в сво-
ей деятельности от страны, гражданами кото-
рой они являются. С 1999  года произошло 
расширение компетенции Андского суда на 
новые сферы – арбитраж, трудовые вопросы.

В 1987 году Суд вынес своё первое пред-
варительное постановление с целью разъяс-
нения принципов функционирования Андской 

53	 См.: Институты международного правосудия / под ред. 
В. Л. Толстых. С. 186.

54	 См.: Костюнина  Г. М. Интеграция в Латинской Америке // 
Международная экономическая интеграция  : учеб. пособие 
для вузов / под ред. Н. Н. Ливенцева. М. : Экономистъ, 2006. 
С. 219–226.

правовой системы. В данном решении Суд не 
установил верховенство Андского права, но 
подчеркнул, что государства-члены заявили о 
«полной действительности» следующих пра-
вовых принципов:

а) правовая система Картахенского согла-
шения имеет свою собственную идентичность 
и автономию, представляет собой общее пра-
во и является частью национальной правовой 
системы;

б) правовая система соглашения в рамках 
своей компетенции превалирует над нацио-
нальными нормами без необходимости каких-
либо односторонних действий или мер со сто-
роны государств-членов;

в) решения, требующие обязательства для 
государств-членов, вступают в силу на ука-
занную в них дату55.

В своём втором предварительном поста-
новлении 1988 года Суд подтвердил, что Анд-
ские нормы имеют преимущественную силу 
по отношению к коллизионному внутреннему 
праву: «…в случае конфликта национальная 
норма будет заменена нормой, установленной 
правом сообщества, которая будет приме-
няться преимущественно, поскольку компе-
тенция в таком случае соответствует компе-
тенции сообщества. Другими словами, наци-
ональная норма становится неприменимой в 
интересах права сообщества»56.

Ещё один вопрос, с которым сталкивался 
Андский суд, заключается в том, могут ли го-
сударства-члены принимать национальные 
правила в отсутствие обязательных правил 
сообщества, так как учредительные договоры 
не дали ответа на этот вопрос. Андский суд 
крайне осторожно подошёл к данной теме. В 
предварительном постановлении 1988  года 
Суд установил принцип комплементарной 
необходимости: даже в тех областях, в ко-
торых Андское право имеет чёткое регулиро-
вание, государства-члены вправе принимать 
национальные законы, необходимые для осу-
ществления нормы сообщества, при условии, 
что эти законы не препятствуют или не анну-
лируют эту норму57.

В 2014  году в деле № 43-IP-2014 Суд 
ещё раз указал, что «в случае противоречий 

55	 См.: Court of Justice of the Andean Community (далее – ACJ). 
Ruling 1-IP-87, at 3.

56	 ACJ. Case no. 2-IP-88. Ruling of 25 May 1988, point 2, at 2–3.
57	 См.: Ibid. Point 3.
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между правом Андского сообщества и нацио-
нальным правом государств-членов первое 
имеет преимущественную силу, отражая вза-
имосвязь между правом Андского сообще-
ства и нормами международного права; со-
ответственно, любое право, противоречащее 
праву Андского сообщества, автоматически 
неприменимо»58.

Также в ряде постановлений поднимался 
вопрос о том, превалируют ли договорные 
обязательства ВТО над нормами Андского 
сообщества. В деле 2001  года Венесуэла и 
Эквадор пытались оспорить действие правил 
Андского сообщества, которые запрещают 
вторичные патенты59, ссылаясь на Соглаше-
ние по торговым аспектам прав интеллекту-
альной собственности (ТРИПС). Суд подчер-
кнул, что обязательства, принятые государ-
ствами-членами либо в рамках внутреннего, 
либо международного права, не могут ума-
лять или противоречить Андскому праву, ука-
зывая тем самым, что нормы сообщества 
имеют преимущественную силу над мно-
госторонними, а также двусторонними 
договорами60.

Такая позиция Суда совпадает с правовой 
позицией Суда ЕС о приоритете права ЕС пе-
ред международным правом.

Позднее было вынесено предварительное 
решение по контракту между двумя частными 
фирмами, касающемуся иностранных инве-
стиций. Ответчик пытался сослаться на Ге-
неральное соглашение по торговле услугами 
(ГАТС), предполагая, что спор регулируется 
договором ВТО. Эквадорский судья просил 
судью решить, какой закон применять. Суд 
вновь опирался на «автономию Андского 
права», утверждая, что нормы сообщества 
имеют верховенство над международными 
договорами61.

Крайне важным для формирования пол-
ноценной правовой системы Андского сооб-
щества является тот факт, что решения Суда 
обязательны для всех государств-участников 
без какого-либо дополнительного подтвер-
ждения. Государства в принципе не вправе 

58	 ACJ. Case no. 43-IP-2014. Ruling of 11 June 2014, point 14.
59	 См.: Commission of the Andean Community (далее  – CAC). 

Decision 486, Article 21; CAC. Decision 344, Article 16.
60	 См.: ACJ. Ruling 01-AI-2001 at 39 (judgment against Venezu-

ela); ATJ. Ruling 34-AI-2001 at 51–52 (judgment against Ec-
uador).

61	 См.: ATJ. Ruling 158-IP-2006, part C.

обращаться в любой другой суд или арбит-
раж для рассмотрения споров, возникающих 
из применения норм, составляющих право-
порядок Сообщества.

Карибское Сообщество (Caribbean Com-
munity – CARICOM, далее – КАРИКОМ) 
было создано по Договору Чагуарамас в 
1973  году в составе 12  стран и территорий 
Карибского бассейна  – Антигуа и Барбуда, 
Багамских островов, Барбадоса, Белиза, До-
миники, Гайаны, Гренады, Сент-Киттс и Не-
виса, Ямайки, Сент Люсии и Гренадин, Три-
нидад и Тобаго, Монтсеррат (британская 
колония)62. Сейчас КАРИКОМ объединяет 
15 стран и территорий. Институциональная 
структура КАРИКОМ создана в 1973 году и 
реформирована в 1997 и 2001 годах. Кариб-
ский суд справедливости (далее  – КСС), 
учреждённый 14 февраля 2001 года, возник 
прежде всего как результат процессов эконо-
мической интеграции стран Карибского бас-
сейна, начавшейся в 1960-х годах, и как спо-
соб борьбы с остатками британского влияния 
на право региона. По этим причинам суд на-
делён уникальной двойной юрисдикцией. С 
одной стороны, его апелляционная юрисдик-
ция призвана заменить собой Судебный ко-
митет Тайного совета в Лондоне как суда по-
следней инстанции. С другой стороны, в каче-
стве суда первой инстанции КСС уполномо-
чен выносить решения по правовым вопро-
сам, возникающим в рамках КАРИКОМ. В 
соответствии со статьёй 211 Пересмотренно-
го договора Чагуарамас КСС обладает «обя-
зательными и исключительными» полномо-
чиями разрешать споры, касающиеся толко-
вания и применения Пересмотренного дого-
вора. Таким образом, Суд выносит решения 
по спорам, возникающим в соответствии с 
Договором между государствами – членами 
КАРИКОМ и между этими государствами и 
сообществом. КСС может также рассматри-
вать обращения национальных судов госу-
дарств-членов и заявления отдельных лиц 
(при наличии специального разрешения Су-
да).

Первый спор, касающийся права сообще-
ства, был возбуждён в КСС двумя частными 
компаниями Trinidad Cement Limited (TCL) и 
TCL Guyana Inc. против государства Гайана в 

62	 См.: Костюнина Г. М. Указ. соч. С. 216.
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2008 году63. Обе компании потребовали ком-
пенсации и/или судебного запрета в отноше-
нии Гайаны, которая, по их утверждению, 
произвольно и в одностороннем порядке при-
остановила действие общего внешнего тари-
фа на цемент, импортируемый из третьих 
стран, в нарушение статей 82 и 83 Договора. 
В результате решения, вынесенного Судом 
по делу, было установлено, что частным ли-
цам и организациям разрешено подавать 
иски непосредственно в КСС по вопросам, 
касающимся права сообщества, и делать 
это без исчерпания внутренних средств 
правовой защиты (напрямую Договор 
такого права частным лицам не предо-
ставлял). Также при рассмотрении данного 
дела КСС применил доктрину корреля-
тивных прав: у частных лиц возникает соот-
ветствующее право, если невыполнение обя-
зательств наносит ущерб их интересам64. Что 
касается ответственности государств, то КСС 
признал, что формально Договор нигде не 
предписывает санкций за нарушение его по-
ложений. Однако статья 9 Договора преду-
сматривает, что государства-члены прини-
мают все надлежащие меры для достижения 
целей договора. Соответственно, суд при-
знал существование принципа ответст-
венности государств в рамках правовой 
системы КАРИКОМ65, что, безусловно, спо-
собствует усилению интеграционных процес-
сов.

В знаковом деле КСС 2013  года Майри 
против Барбадоса (Myrie v. Barbados) Су-
дом было затронуто право на свободу пере-
движения по территории сообщества. Шаник 
Майри, гражданка Ямайки, подала иск про-
тив Барбадоса, утверждая, (1)  что государ-
ство Барбадос нарушило её право на свободу 
передвижения в рамках КАРИКОМ; (2)  что 
поведение должностных лиц на барбадосской 
границе, которые подвергли её унизительно-
му досмотру, задержали её на ночь в камере в 
аэропорту Бриджтауна, неоднократно оскор-
бляли её и тем самым лишили её доступа в 

63	 Caribbean Court of Justice (далее  – CCJ). Trinidad Cement 
Ltd. v. Guyana, Interim Order, [2008] CCJ1 (OJ). Judgment of 
22 July 2008; Trinidad Cement Ltd. v. Guyana, [2009] CCJ 1 
(OJ) [TCL II]. Judgment of 15 January 2009.

64	 См.: CCJ. Trinidad Cement Ltd. v. Guyana, [2009] CCJ 1 
(OJ), para. 32.

65	 См.: CCJ. Trinidad Cement Ltd. v. Guyana, [2009] CCJ  5 
(OJ), paras. 24–27.

Барбадос, представляет собой серьёзное на-
рушение прав человека и основных свобод; и 
(3) Барбадос нарушил её права, предусмот-
ренные статей 7 и 8 Договора на запрет дис-
криминации по национальному признаку и 
режим не менее благоприятный, чем режим, 
предоставляемый другим гражданам госу-
дарств – участников КАРИКОМ66. Суд при-
звал Барбадос установить правовой статус 
принятого в 2007 году решения о свободном 
передвижении, которое Барбадос не включил 
в национальное законодательство, и по этой 
причине оно не было введено в действие на 
территории страны. Суд отметил, что, не-
смотря на то что государствам с дуалисти-
ческой концепцией международного права 
иногда нужно имплементировать положения 
принятого договора, то есть принимать зако-
ны на национальном уровне для того, чтобы 
обеспечить их исполнение, такой подход аб-
солютно неприемлем для права сообщества. 
Если имеющие обязательную силу регио-
нальные решения могли бы быть признаны 
недействительными на уровне сообщества в 
результате неспособности конкретного госу-
дарства инкорпорировать эти решения на ме-
стном уровне, то эффективность всего режи-
ма КАРИКОМ была бы поставлена под угро-
зу, и государства фактически не продвинулись 
бы дальше добровольной системы, существо-
вавшей до 2001 года67, отметил Суд.

Таким образом, КСС создал режим, кото-
рый имеет те же практические последствия, 
что и прямое действие законодательства ЕС68.

В 2018  году по делу Trinidad Cement 
Limited & Arawak Cement Limited v The 
State of Barbados and Rock Hard Cement 
Limited Суд повторно отметил, что «госу-
дарства-члены должны стремиться к обес-
печению того, чтобы национальные законы 
и административная практика соответство-
вали праву на свободное передвижение всех 
граждан КАРИКОМ».

Таким образом, судебная практика пред-
ставляет собой серьёзный шаг к разработ-
ке полноценной правовой системы внутри 
КАРИКОМ, а также системы защиты прав и 
основных свобод человека в Карибском бас-

66	 См.: CCJ. Myrie v. Barbados. Application no. OA 002. Judg-
ment of 4 October 2013, supra note 4, paras. 1–3.

67	 См.: Ibid. Paras. 51–52.
68	 См.: Berry  D. S. Caribbean Integration Law. Oxfrod  : Oxford 

University Press, 2014. P. 211.
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сейне. Решения суда расширили юрисдик-
ционную компетенцию суда и осветили ряд 
насущных вопросов, связанных с правами и 
свободами человека, таких как иерархия норм 
национального международного права и пра-
ва сообщества; наличие и обеспечение со-
блюдения индивидуальных прав в соответ-
ствии с Договором; масштаб и сфера дейст-
вия права на свободу передвижения внутри 
КАРИКОМ.

Наиболее молодым интеграционным объ-
единением является МЕРКОСУР (Mercado 
Comu'n del Cono Sur – MERCOSUR) – об-
щий рынок стран Южной Америки, который 
был создан в 1991 году. Он состоит из четы-
рёх государств: Аргентины, Бразилии, Параг-
вая и Уругвая. Членство Венесуэлы временно 
приостановлено. Данный региональный блок 
является третьим по величине и влиянию 
(после НАФТА и ЕС). Он насчитывает более 
200 млн потребителей, а совокупный валовой 
внутренний продукт (ВВП) составляет более 
2,1 трлн долларов США69.

Система разрешения споров МЕРКОСУР 
является достаточно сложной, однако наи-
больший интерес представляет право госу-
дарств-участников при конфликтной ситуа-
ции обращаться в арбитражи ad hoc и По-
стоянный ревизионный суд. Важно, что 
участники признают юрисдикцию арбитража 
без специального или последующего согла-
шения между ними.

Как и другие системы региональной ин-
теграции, МЕРКОСУР располагает механиз-
мом, позволяющим определённым органам 
запрашивать толкование источников права 
торгово-экономического союза. «Opiniones 
Consultivas»  – это мотивированные реше-
ния, принятые Постоянным ревизионным су-
дом МЕРКОСУР по конкретному спору, ка-
сающемуся толкования и применения права 
МЕРКОСУР с целью обеспечения его еди-
нообразного применения на территории го-
сударств-членов. Как правило, Постоянный 
ревизионный суд выступает в качестве апел-
ляционной инстанции и ограничивается ис-
ключительно пересмотром вопросов права в 
рассматриваемом споре и правовым толко-
ванием решений, принятых в постановлении 

69	 МЕРКОСУР – третий по величине и влиянию торговый блок. 
URL: https://expert.ru/ratings/table_38621/ (дата обраще-
ния: 13.03.2019).

Арбитражного суда ad hос. Тем не менее сто-
роны вправе сразу обратиться в Постоянный 
ревизионный суд (как в суд первой инстан-
ции) при соблюдении определённых условий70 
(например, стороны должны попытаться сна-
чала решить пор путём прямых переговоров).

Указанный механизм также применяет-
ся, когда необходимо проверить действитель-
ность конкретного правового акта или поло-
жения интеграционного права. Обратимся к 
некоторым ключевым решениям Постоянного 
ревизионного суда, оказавшим значимое вли-
яние на формирование права сообщества.

В деле о Применении Бразилией огра-
ничительных мер во взаимной торговле 
с Аргентиной (1999)71 Аргентина утверж-
дала, что коммюнике № 37 и 7, принятые Де-
партаментом внешнеторговых операций Сек
ретариата внешней торговли Бразилии, огра-
ничивают доступ других стран на бразиль-
ский рынок, нарушая обязательство, взятое 
на себя государствами-членами по устране-
нию ограничений на взаимную торговлю. Суд 
постановил, что в контексте интеграционных 
процессов и регулирующей их нормативной 
системы односторонние меры, принимаемые 
государствами-членами, в вопросах, в отно-
шении которых нормы МЕРКОСУР требуют 
многосторонних процедур, несовместимы с 
правом сообщества72. Таким образом, Суд 
заключил, что режим, принятый Бразилией, 
должен быть согласован с системой регули-
рования МЕРКОСУР не позднее 31 декабря 
1999 года73.

Следующим значимым делом явилось де-
ло о запрете Бразилией на импорт шин, 
отлитых в Уругвае (2001). Уругвай указал 
на несовместимость постановления № 8/00, 
изданного Секретариатом внешней торговли 
Министерства развития, промышленности 
и торговли Бразилии с общими правилами 
МЕРКОСУР, и в частности правилами, со-

70	 См.: Статья  23 Протокола Оливос о разрешении споров в 
МЕРКОСУР. URL: http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law-
oxio/e148.013.1/law-oxio-e148-regGroup-1-law-oxio-e148-
source.pdf (дата обращения: 13.03.2019).

71	 Доступно на официальном сайте МЕРКОСУР.
72	 См.: Subsidies by Brazil for the Production and Export of Pork to 

Argentina // United Nations Conference on Trade and Develop-
ment. Dispute Settlement. Regional Approaches 6.2 MERCO-
SUR. UNCTAD/EDM/Misc.232/Add.28. New York ; Geneva : 
United Nations, 2003. P. 36. URL: https://unctad.org/en/Docs/
edmmisc232add28_en.pdf (дата обращения: 16.05.2019).

73	 См.: Ibid.



58    SCRIPTORIUM     justicia	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 2 (30) • 2019

держащимися в решении CMC № 22/00. Рег-
ламент запрещает ввоз отлитых использован-
ных шин, что ограничивает доступ таких това-
ров на бразильский рынок. Суд установил, 
что постановление № 8/00 несовместимо с 
нормами МЕРКОСУР и препятствует сво-
бодному движению товаров на территории 
таможенного союза. Бразилия была вынуж-
дена в течение 60 дней с даты уведомления о 
принятом решении адаптировать своё внут-
реннее законодательство к общим правилам 
МЕРКОСУР.

Деятельность Суда имеет определяющую 
роль для формирования права сообщества, 
именно в его решениях сложилась презумп-
ция верховенства актов принятых в рамках 
МЕРКОСУР над национальными норматив-
ными актами. Также Постоянный ревизион-
ный суд восполняет пробелы в правового ре-
гулирования в системе общего рынка74.

Таким образом, можно заключить, что 
«интеграционные суды» Латинской Америки, 
следуя в русле правовых позиций европей-
ских судов, прежде всего Суда ЕС, стоят на 
страже «интеграционного права», нередко 
заявляя о его преимуществе не только перед 
национальным правом, но и перед междуна-
родным правом. Во всяком случае налицо 
стремление к укреплению интеграционной 
роли права в региональных объединениях.

5.	 Суды интеграционных  
объединений Африки

В отличие от Латинской Америки, где на про-
тяжении полутора-двух веков складывалась 
собственная правовая система, африкан-
ский континент приступил к формированию 
национального и регионального права только 
после деколонизации. К настоящему времени 
здесь сложилось несколько интеграционных 
объединений с приданными им международ-
ными судами.

Подобно тому, как в 2000 году Организа-
ция африканского единства была преобра-
зована в Африканский союз по модели Ев-
ропейского Союза, в 2003  году была пред-

74	 См.: Поиск баланса частных и публичных интересов в решени-
ях международных и национальных судов: Материалы между-
народной научно-практической конференции, Москва-Суз-
даль, 4–6 июня 2012 г. / ред. Т. Н. Нешатаева, С. С. Сафроно-
ва, А. В. Попова. М. : Российская академия правосудия, 2013. 
С. 134.

принята попытка создать суд общей компе-
тенцией – Суд Африканского союза, однако 
протокол о его создании не получил необхо-
димого числа ратификаций, в отличие от про-
токола 1998  года о создании Африканского 
суда по правам человека и народов, вступив-
шего в силу в 2004 году. Теперь предприни-
маются попытки создать единый суд – Афри-
канский суд правосудия и прав человека, но 
этот проект пока не реализован, поэтому в 
поле зрения попадают суды реально сущест-
вующих региональных интеграционных объ-
единений:

–  Суд Общего рынка для Восточной и 
Южной Африки (далее – КОМЕСА);

– Суд восточноафриканского сообщества 
(далее – ВАС);

–  Трибунал Сообщества развития Юга 
Африки (далее – САДК);

–  Суд Экономического сообщества за-
падноафриканских государств (ЭКОВАС)75.

Упоминаются также Суд Западноафри-
канского экономического сообщества – суд 
сообщества бывших африканских колоний в 
Центральной Африке и Суд правосудия Цен-
тральной Африки, в юрисдикцию которого 
входят бывшие французские колонии в Цен-
тральной Африке, а также Общий суд право-
судия и арбитража  – специализированный 
суд, как следует из его названия76.

Примечательно, что большинство ука-
занных судов наделены довольно широким 
кругом компетенций, характерных для судов 
интеграционных объединений, прежде всего 
они осуществляют преюдициальное толкова-
ние, рассматривают споры между государ-
ствами по исполнению обязательств по дого-
ворам и соглашениям, контролируют закон-
ность актов органов сообществ (включая по 
запросам частных лиц), а также дают кон-
сультативные заключения по вопросам тол-
кования права интеграционных объединений. 
Кроме того, ряд судов – Суд КОМЕСА, Суд 
ВАС, Трибунал САДК рассматривают тру-
довые споры между органами сообществ и 
их служащими, Суд КОМЕСА и Суд ВАС рас-

75	 Краткую информацию о деятельности этих судов см.: Солн-
цев  А. М., Голубев  В. В. Международные суды интеграцион-
ных объединений Африки // Институты международного пра-
восудия / под ред. В. Л. Толстых. С. 205–220.

76	 См.: Интеграционные суды в Африке // Интеграционное пра-
восудие в современном мире: основные модели / под ред. 
С. Ю. Кашкина. С. 53–55.
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сматривают также международно-правовые 
споры, переданные в соответствии с арбит-
ражной оговоркой, содержащейся в догово-
рах.

Таким образом, при малом численном со-
ставе (в среднем от 5 до 9 судей) африканские 
суды интеграционных объединений имеют 
весьма широкую компетенцию. Некоторые 
суды, как например Трибунал САДК, вынуж-
дены были при рассмотрении жалоб частных 
лиц обращаться и к проблематике прав чело-
века.

Слабым звеном в деятельности африкан-
ских судов называют невысокую дисциплину 
исполнения их решений, связанную во мно-
гом с политической ситуацией в государст-
вах. Во всяком случае, суды интеграционных 
объединений африканского континента явля-
ются интересным объектом изучения.



Проведённый по необходимости краткий ана-
лиз деятельности международных судов ин-
теграционных объединений различных реги-
онов мира даёт основание утверждать, что 
существование таких судов стало неотъемле-
мой частью этих объединений, что уже само 
по себе отличает их от иных организаций 
международного сотрудничества.

Практически большинство этих судов на-
делено компетенцией осуществлять преюди-
циальное толкование договоров и соглашений 
об интеграции с целью укрепления интегра-
ционного начала объединений государств. 
При этом толкования имеют приоритет над 
решениями национальных судов. С этой ком-
петенцией органически связаны две другие – 
контроль соответствия актов органов интег-
рационных объединений, а в случае необхо-
димости разрешение конфликтов между ними 
и/или между ними и государствами, а также 
нередко и между самими государствами. Об-
разно говоря, это три кита, на которых зиж-
дется правовой порядок интеграционного 
объединения.

Суды интеграционных объединений в це-
лом успешно выполняют роль настройщика 
своеобразного камертона интеграционной ди-
намики, и этим камертоном является комму-
нитарное право.

Демократичность и прозрачность проце-
дуры в таких судах – залог их эффективности 
наряду с подлинной независимостью и про-

фессионализмом судейского корпуса. Это то-
же не до конца реализованный потенциал 
«интеграционных» судов.

Эти и другие проблемы в деятельности 
международных судов интеграционных объе-
динений ждут своих исследователей наряду 
с задачей приближения такого правосудия к 
гражданам.
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Abstract
This article continues a series of modern theoretical developments in the 
field of legal problems of the integration of states. At the same time, this 
study proposes to address the current problems of integration from a new 
perspective and to consider in detail the contribution of international courts 
to the strengthening of the integration processes. For these purposes the 
authors generalize and systematize the conceptual apparatus of “integration 
law”, which is at times contradictory and controversial. Thus, the article em-
phasizes that not every form of international cooperation of states can be 
qualified as integration. A distinctive feature of an integration association is 
the functioning of a unique court with the competency, first of all, of inter-
pretation, including prejudicial interpretation of the agreements and treaties 
of these associations, as well as the competency of dispute resolution be-
tween states and bodies of these associations. The influence of the Court of 
Justice of the European Union on the integration processes is studied in de-
tail. This article highlights the trends of judicial practice and the most sig-
nificant legal positions of this body of international justice. Bypassing the 
too ambiguous question of whether this court is a “Constitutional court of 
Europe”, the authors conclude that European law (both in general and its 
principles and individual areas of regulation) was formed under the influ-
ence of the case-law of the Court of Justice of the European Union. The arti-
cle also emphasizes the significant potential of the Court of the Eurasian 
Economic Union in strengthening “Community law” and promoting its uni-
form application. The authors of the study do not aim to compare this court 
with the justice bodies of other integration associations and proceed from 
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the fact that the Court of the Eurasian Economic Union has its own original 
way of development. Finally, this article provides the reader with an over-
view of an integration justice system in Latin America and Africa. Unfortu-
nately, these international courts often are not the focus of scientific interest 
of Russian scientists, while integration processes are developing very fast on 
these continents. In a similar way, the authors attempted to analyze the de-
velopment of the case-law of Latin American and African international 
courts and the main legal principles and legal ideas guiding these bodies of 
international justice.

Keywords
regional integration, integration law, courts of integration associations, judi-
cial precedents.
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Процессуальное право  
Международного Суда ООН:  
пересмотр решения
Сергей Пунжин*

Процедура пересмотра решения Международного Суда состоит из двух частей: сначала Суд должен прийти к выводу относительно того, 
может ли он принять просьбу о пересмотре к производству, и только затем, в случае если этот вывод положительный, рассмотреть её 
по существу. Юрисдикция Суда в делах о пересмотре основана непосредственно на его Статуте и существует постольку, поскольку Судом 
ранее было вынесено решение по спору между государствами. Статья 61 Статута устанавливает условия приемлемости просьбы о пе-
ресмотре, которые являются кумулятивными, то есть если хотя бы одно из них не соблюдено, просьба о пересмотре будет отклонена 
как неприемлемая. Основным таким условием является обнаружение нового факта, который имел бы решающее влияние на исход 
дела. В качестве факта, обосновывающего возможность пересмотра ранее вынесенного судебного решения, может рассматриваться 
собой некое объективное состояние, существование которого обычно отражается в различного вида документах. Сами по себе эти 
документы представляют собой не «факт», а свидетельство существования «факта» или носитель информации о нём. Решающее же 
влияние заключается в том, что если бы факт был известен в момент вынесения решения, то это решение было бы материально дру-
гим. Такой факт должен существовать во время вынесения решения, но быть обнаружен только впоследствии. Неосведомлённость о 
факте не должна быть следствием небрежности, которая оценивается исходя из того, каким образом должно вести себя государство, 
действующее в соответствии с принципом должной осмотрительности. Просьба о пересмотре должна быть заявлена до истечения 
шестимесячного срока после открытия новых обстоятельств и до истечения десяти лет с момента вынесения решения, пересмотр ко-
торого запрашивается. Признание просьбы о пересмотре приемлемой свидетельствует о том, что существуют императивные показа-
тели для изменения ранее вынесенного решения, поскольку в свете вновь открывшихся обстоятельств оно более не может быть 
правосудным.

³³ Международный Суд; Статут Суда; Регламент Суда; процессуальное право; 
пересмотр решения; условия пересмотра; вновь открывшиеся 
обстоятельства

пересмотре в связи с вновь открывшимися 
обстоятельствами. Процедура пересмотра ре-
шения, однако, обставлена множеством усло-
вий, которые предназначены служить гаран-
тиями того, что принципу окончательности 
судебного решения (res judicata) и стабиль-
ности правоотношений не будет нанесено 

содержанием и формой, то есть собственно просьбой о пере-
смотре (содержание) и документом, в котором она содержится 
(заявление о пересмотре). Эта дихотомия имеет скорее фор-
мальный, чем существенный оттенок. Следует также отметить, 
что в названиях дел о толковании в английском языке исполь-
зуется термин «просьба», в делах о пересмотре  – «заявле-
ние»; во французском языке и в том, и в другом случае речь 
идёт о «просьбе». Для целей настоящей статьи оба термина 
используются как синонимы.

1.	 Общие принципы

Как предусматривает статья 59 Статута Меж-
дународного Суда ООН (далее  – Статут), 
его решение «окончательно и не подлежит 
обжалованию». Тем не менее сторона спора 
может просить Международный Суд ООН 
(далее  – Суд) вернуться к ранее вынесен-
ному решению, представив ему просьбу1 о 

*	 Пунжин Сергей Михайлович – кандидат юридических наук, 
Главный секретарь по правовым вопросам, начальник Депар-
тамента правовых вопросов Международного Суда ООН, Га-
ага, Нидерланды (e-mail: s.punzhin@icj-cij.org).

1	 В английском и французском текстах Статута и Регламента 
Суда, хотя и не всегда очевидно, проводится различие между 
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ущерба2. Пункт 1 статьи 61 Статута предпо-
лагает, что запуск процедуры пересмотра воз-
можен «лишь на основании вновь открыв-
шихся обстоятельств, которые по своему ха-
рактеру могут оказать решающее влияние на 
исход дела и которые при вынесении решения 
не были известны ни Суду, ни стороне, про-
сящей о пересмотре, при том непременном 
условии, что такая неосведомлённость не бы-
ла следствием небрежности».

С процессуальной точки зрения своеоб-
разие процедуры пересмотра заключается в 
том, что она состоит из двух частей: сначала 
Суд должен прийти к выводу относительно 
того, может ли он принять просьбу к произ-
водству, и только затем, в случае, если этот 
вывод положительный, рассмотреть её по су-
ществу. Таким образом, для того, чтобы пере-
смотреть своё предыдущее решение, Суду не-
обходимо вынести два новых решения – одно 
о приемлемости и второе по существу. По-
добная двухступенчатая схема вытекает из 
пункта 2 статьи 61 Статута, который следует 
читать вместе с пунктом 4 статьи 99 и пунк-
том  2 статьи  100 Регламента. В частности, 
пункт 2 статьи 61 Статута устанавливает сле-
дующее:

«…Производство по пересмотру открыва-
ется определением3 Суда, в котором опреде-
лённо устанавливается наличие нового обсто-
ятельства с признанием за последним харак-
тера, дающего основание к пересмотру дела, 
и объявляется о принятии, в силу этого, 
просьбы о пересмотре».

В соответствии же с пунктом 4 статьи 99 
Регламента Международного Суда ООН (да-
лее – Регламент) происходит следующее:

«Если Суд находит заявление приемле-
мым, он устанавливает сроки для такого даль-
нейшего производства по существу заявле-
ния, какое он, выяснив мнения сторон, счита-
ет необходимым».

Наконец, пункт 2 статьи 100 Регламента 
устанавливает следующее:

2	 См.: Guyomar G. Commentaire du Règlement de la Cour inter-
nationale de Justice. Adopté le 14 avril 1978: Interprétation et 
pratique. Paris : A. Pedone, 1983. P. 628.

3	 Между аутентичными текстами Статута в данном случае со-
держится досадное расхождение. Тогда как английский и 
французский тексты говорят о «решении», китайский, русский 
и испанский используют термины, которые, строго говоря, 
обозначают несколько иной акт, чем именно решение. Регла-
мент, составленный на официальных языках Суда, оперирует в 
данном контексте исключительно термином «решение».

«Распоряжение Суда или камеры относи-
тельно просьбы о… пересмотре решения само 
оформляется в виде решения».

Эта схема была подтверждена в 1985 году 
в первом решении Суда по просьбе о пере-
смотре (дело Туниса и Ливии), а также в 
2003  году в двух последующих аналогичных 
делах (по спорам, соответственно, между 
Боснией и Герцеговиной и Югославией, а 
также между Сальвадором и Гондурасом), в 
которых Суд последовательно указывал, со 
ссылкой на статью  61 Статута и статью  99 
Регламента, что процедура по просьбе о пе-
ресмотре является «двухэтапной»: сначала 
выносится решение относительно приемле-
мости просьбы, и в случае признания прось-
бы таковой открывается производство по её 
существу4.

Необходимо отметить, что приемлемость 
просьбы о пересмотре не зависит от волеизъ-
явления сторон в том смысле, что отсутствие 
возражений другой стороны или даже совме-
стное обращение двух государств5 пересмот-
реть ранее вынесенное решение не являются 
достаточным основанием для автоматиче-
ского признания просьбы приемлемой. Как 
было отмечено в одном из решений (в данном 
случае  – камеры Суда), «в любом случае, 
независимо от точек зрения сторон относи-
тельно приемлемости просьбы о пересмотре, 
именно Суд, при её получении, проверяет, 
были ли соблюдены условия приемлемости, 
установленные в статье 61 Статута. Процеду-
ра пересмотра не открывается просто по со-
гласию сторон; она становится возможной 
исключительно тогда, когда соблюдены усло-
вия статьи 61»6.

За всю историю Суда на его рассмотрение 
было представлено всего лишь четыре прось-

4	 См.: International Court of Justice (далее – ICJ). Application 
for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 
1982 in the Case concerning the Continental Shelf (Tunisia v. 
Libyan Arab Jamahiriya). Judgment of 10 December 1985 // 
I.C.J. Reports 1985. P. 197. § 8; Cour internationale de Justice 
(далее  – CIJ). Demande en revision de l’arrêt du 11  juillet 
1996 en l’affaire relative à l’Application de la convention pour 
la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie–
Herzégovine c. Yougoslavie), exceptions préliminaires (You-
goslavie c.  Bosnie–Herzégovine). Arrêt du 3  février 2003 // 
C.I.J. Recueil 2003. P. 11. § 15; CIJ. Demande en revision de 
l’arrêt du 11 septembre 1992 en l’affaire du Différend fronta-
lier terrestre, insulaire et maritime (El  Salvador/Honduras; 
Nicaragua (intervenant)) (El  Salvador c.  Honduras). Arrêt 
du 18 décembre 2003 // C.I.J. Recueil 2003. P. 398. § 18.

5	 О проблемах, связанных с такой возможностью, см. раздел 4.
6	 CIJ. El Salvador c. Honduras. P. 400. § 22.
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бы о пересмотре решения по вновь открыв-
шимся обстоятельствам, причём три из них 
были признаны неприемлемыми7. В отноше-
нии ещё одной просьбы производство было 
прекращено по соглашению сторон, и дело 
было исключено из списка8.

2.	 Юрисдикция и приемлемость

Юрисдикция Суда в делах о пересмотре, как 
и в делах о толковании, основана непосред-
ственно на Статуте. Это означает, с одной 
стороны, что при подаче просьбы о пере-
смотре государству достаточно сослаться на 
статью 61 Статута, при этом не требуется на-
личия действующего на время подачи заяв-
ления основания юрисдикции в одной из трёх 
принятых форм – факультативная оговорка, 
юрисдикционное положение договора или 
специальное соглашение. Юрисдикция по де-
лам о пересмотре существует постольку, по-
скольку Судом ранее было вынесено реше-
ние по спору между государствами. Подобная 
юрисдикция носит производный характер – 
её не было бы, если бы Суд, в соответствии 
с установленными правилами и процедурой, 
ранее не признал бы себя компетентным рас-
смотреть спор и не вынес бы по нему реше-
ние. Однако для целей пересмотра эта перво-
начальная юрисдикция, которая «запускает» 
производную, уже не нужна. Юрисдикция 
Суда рассмотреть просьбу о пересмотре будет 
существовать, даже если основание первона-
чальной юрисдикции исчезает  – например, 
если государство выходит из соответствую-
щего договора или прекращает действие фа-
культативной оговорки.

3.	 Условия приемлемости

Условия приемлемости просьбы о пере-
смотре, предусмотренные статьёй 61 Статута, 
были систематизированы Судом следующим 
образом:

7	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 192; CIJ. Bos-
nie–Herzégovine c.  Yougoslavie. P. 7; CIJ. El  Salvador c. 
Honduras. P. 392.

8	 См.: Application for Revision of the Judgment of 23 May 2008 in 
the Case concerning Sovereignty over Pedra Branca/Pulau Batu 
Puteh, Middle Rocks and South Ledge (Malaysia/Singapore) 
(Malaysia v. Singapore). Application of 2 February 2017. URL: 
https://www.icj-cij.org/files/case-related/167/167-20170202-
APP-01-00-EN.pdf (дата обращения: 19.04.2019).

(а) просьба должна быть основана на «об-
наружении» некоего «факта»9;

(б) факт, на обнаружение которого ссыла-
ются, должен иметь «такой характер, чтобы 
быть способным оказать решающее влияние 
на исход дела»;

(в) при вынесении решения он не был из-
вестен ни Суду, ни стороне, просящей о пере-
смотре;

(г) неосведомлённость о факте не должна 
быть «следствием небрежности»;

(д)  просьба о пересмотре должна быть 
«заявлена до истечения шестимесячного сро-
ка после открытия новых обстоятельств» и до 
истечения десяти лет с момента вынесения 
решения10.

Эти условия являются кумулятивными, то 
есть, если хотя бы одно из них не соблюдено, 
просьба о пересмотре будет отклонена как 
неприемлемая11. Ни в одном из решений Суд 
не анализировал все критерии, поскольку со-
ответствующие просьбы были отклонены на 
основании их несоответствия одному из кри-
териев  – предполагаемые новые факты не 
могли оказать решающего влияния на исход 
дела12, неосведомлённость о факте была в 
реальности «следствием небрежности»13 и, 

9	 Во французском и английском текстах статьи 61 Статута ис-
пользуются выражения соответственно: «la découverte d'un 
fait» и «the discovery of some fact». В русском же тексте эта же 
идея обнаружения факта передана термином «вновь открыв-
шиеся обстоятельства», взятом, как представляется, из наци-
ональной правовой терминологии. Её применение в контексте 
статьи 61 создаёт некоторые трудности. Не говоря уже о созда-
ющейся тавтологичности текста (то есть обстоятельства опре-
делены как «вновь» открывшиеся, а далее в тексте указано, 
что эти обстоятельства «не были известны» – фактически два 
раза говорится об одном и том же; во французском и англий-
ском текстах такого повторения нет), в решениях Суда прово-
дится анализ того, существует ли «факт» и только затем, если 
ответ на первый вопрос утвердительный, был ли он известен 
на момент вынесения решения или нет. Подобного рода проб-
лемы существуют и в отношении других терминов. В связи с 
этим все нюансы аргументации Суда не всегда можно пере-
дать, если применять термины русского текста статьи 61, по-
этому там, где необходимо, в настоящей статье будет исполь-
зоваться буквальный перевод (калька) французского и анг-
лийского терминов.

10	 См.: CIJ. Bosnie–Herzégovine c. Yougoslavie. P. 11–12. § 16; 
CIJ. El Salvador c. Honduras. P. 398–399. § 19.

11	 См.: CIJ. Bosnie–Herzégovine c. Yougoslavie. P. 12. § 17; CIJ. 
El Salvador c. Honduras. P. 399. § 20.

12	 Дело о пересмотре решения по спору между Сальвадором и 
Гондурасом.

13	 Дело о пересмотре решения по спору между Тунисом и Ливией 
(в этом деле, ex abundanti cautela, Суд также рассмотрел во-
прос о том, могли ли предполагаемые новые факты иметь ре-
шающее влияние, и пришёл к выводу, что нет).
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наконец, отсутствие нового факта как тако-
вого14.

3.1.	 Вопрос об обнаружении факта

Первым и базисным условием, с которым 
связана возможность пересмотра ранее вы-
несенного решения является обнаружение 
некоего «факта»15 (другие условия, в прин-
ципе, производны и лишь квалифицируют ли-
бо сам факт, либо условия его обнаружения). 
Определение того, что представляет собой 
«факт», вызывает наибольшие сложности, 
поскольку в международном праве и между-
народной правоприменительной практике от-
сутствует какое-либо общепринятое понима-
ние этого термина. В этом отношении обще-
лингвистическое понимание слова «факт» не 
помогает, поскольку для целей применения 
статьи 61 Статута Суд придаёт этому термину 
специальное и достаточно узкое значение.

Если обратиться к практике, то нельзя не 
заметить, что в отсутствие какого-либо усто-
явшегося и общепринятого понимания зна-
чения термина «факт», государства пытают-
ся его интерпретировать, исходя из цели, ко-
торой они стремятся достигнуть, – изменить 
решение, которое они считают невыгодным 
для себя. Например, в первом деле о пере-
смотре Тунис утверждал, что «новый факт» 
представляет собой документ, а именно текст 
резолюции Совета министров Ливии от 
28 марта 1968 года, в котором якобы указана 
«настоящая линия северо-западной границы 
ливийской [нефтяной] концессии № 137», от-
личающаяся от линии указанной Ливией во 
время письменной и устной процедуры по ос-
новному делу16. В этом отношении Р. Гайс от-
мечал, что Суд специально не изучал вопрос о 
том, является ли вышеуказанная резолюция, 
содержавшая координаты якобы подлинного 
направления границы ливийской концессии 

14	 Дело о пересмотре решения о предварительных возражениях 
в рамках спора между Боснией и Герцеговиной и Югославией.

15	 В соответствующих решениях Суда, в различных контекстах, 
нередко употребляется термин «новый факт», который фак-
тически объединяет два критерия, то есть собственно «факт» 
и его «неизвестность» на момент вынесения решения. В рус-
ском тексте Статута это соответствует термину «новое обсто-
ятельство» или «вновь открывшиеся обстоятельства». В дан-
ном же разделе речь будет идти непосредственно о факте; о 
«новизне» факта будет сказано ниже, когда речь пойдёт о кри-
терии «неизвестности».

16	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 203. § 20.

№ 137, которая была использована Судом 
при вынесении решения по основному спору, 
фактом, однако посчитал, что соответствую-
щее требование статьи 61 было выполнено17. 
По мнению Р. Гайса, Суд косвенно признал 
документ в качестве «факта».

Однако если обратиться непосредственно 
к тексту решения, то нельзя не заметить, что 
Суд изучал вопрос о приемлемости просьбы 
о пересмотре, исходя из того, что «фактом, 
предположительно неизвестным в 1982 году, 
были координаты, описывавшие границу кон-
цессии № 137, вне зависимости от того, как 
они были зафиксированы в официальном 
документе»18. Отсюда следует, что «новым 
фактом», по мнению Суда, был не определён-
ный документ как таковой, а информация в 
нём содержавшаяся, то есть обозначенные в 
резолюции координаты границы концессии19.

Далее, в деле о пересмотре решения от 
11 сентября 1992 года по территориальному 
спору между Сальвадором и Гондурасом Суд 
был весьма осторожен и не связывал себя 
какими-либо утверждениями, касавшимися 
признания «факта» в качестве такового. В 
частности, Суд оперировал понятием «при-
водимые факты, если предположить, что они 
являются новыми фактами»20, то есть опи-
рался на определённое допущение, не утруж-
дая себя установлением того, что является 
«фактом». Поскольку, как указано выше, 
критерии приемлемости просьбы о пере-
смотре являются кумулятивными, для отказа 
в просьбе о пересмотре Суду было достаточно 
обосновать свою позицию ссылкой на несо-
блюдение критерия «решающего влияния» 
на основе выдвинутой гипотезы о существо-
вании фактов без установления того, являет-
ся ли эта гипотеза истинной или нет. Тем не 
менее стоит обратить внимание на аргументы 
Сальвадора в отношении «фактов», обосно-
вывающих необходимость пересмотра реше-
ния 1992 года. «Фактами», по мнению Саль-
вадора, были, с одной стороны, авульсия21 
реки Гоаскоран, по которой проходила в ко-

17	 См.: Geiss  R. Revision Proceedings before the International 
Court of Justice // Zeitschrift für ausländisches öffentliches 
Recht und Völkerrecht (ZaöRV). Bd. 63. 2003. H. 1. S. 167–194, 
175.

18	 Ibid.
19	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 203. § 21.
20	 CIJ. El Salvador c. Honduras. P. 404. § 36.
21	 Перемещение части территории от одного владения к другому 

вследствие изменения русла реки.
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лониальную эпоху граница между территори-
альными подразделениями испанских коло-
ний, которые впоследствии стали независи-
мыми государствами, а с другой – новые эк-
земпляры старинной карты конца XVIII века 
(точнее – 1796 года), а также доклада экс-
педиции «Эль Активо» 1794 года22, отличав-
шиеся от тех, которые были использованы 
камерой при вынесении решения о границе в 
1992 году. Таким образом, заявитель в каче-
стве «фактов» приводил определённое геоло-
гическое и гидрологическое состояние мест-
ности, как оно отражено в соответствующих 
научных исследованиях, а также документы, 
содержавшие информацию, имевшую отно-
шение к определению линии прохождения 
границы.

При рассмотрении просьбы Югославии о 
пересмотре решения о предварительных воз-
ражениях в деле Конвенция о геноциде 
(Босния и Герцеговина против Югосла-
вии) Суд дал некоторые дополнительные 
разъяснения о том, что является и что не яв-
ляется «новым фактом». Следует отметить, 
что для обоснования необходимости пере-
смотра решения о признании юрисдикции Су-
да по спору между двумя государствами, вы-
несенного в 1996 году, государство-заявитель 
ссылалось не на документ, а на определённое 
юридическое состояние. В частности, Юго
славия утверждала, что её принятие 1 ноября 
2000 года в ООН в качестве нового члена ор-
ганизации, а также адресованное ей юрис-
консультом Организации письмо от 8  дека-
бря 2000 года, в котором Союзной Республи-
ке Югославия (далее – СРЮ) предлагалось 
совершить необходимые процедурные дейст-
вия, если она желала стать участником дого-
воров, в которых участвовала бывшая Юго
славия, «обнаружили» два факта, а именно:

– СРЮ не была участником Статута Суда 
на момент вынесения решения по предвари-
тельным возражениям в 1996 году;

– СРЮ не была связана статьёй IX Кон-
венции о геноциде, поскольку она не явля-
лась государством – продолжателем между-
народной правосубъектности бывшей Юго
славии.

Логика аргументации СРЮ в отношении 
первого «факта» заключалась в том, что по-

22	 И карта, и доклад свидетельствовали об определённой линии 
границы.

скольку СРЮ была принята в ООН как но-
вый член, до момента принятия она не была 
ни членом Организации, ни, следовательно, 
участником Статута Суда23. Соответственно, 
Суд для неё не был «открыт»24, то есть она не 
могла быть стороной в разбирательстве спо-
ра в Международном Суде. Принятие СРЮ 
в ООН также подтвердило (отсюда вытекал 
второй «обнаруженный» факт), что это госу-
дарство не было продолжателем Социалисти-
ческой Федеративной Республики Югославии 
(далее – СФРЮ), поэтому не являлось авто-
матически участником договоров, в которых 
СФРЮ участвовала, о чём, в частности, сви-
детельствовало письмо юрисконсульта ООН. 
Таким образом, до присоединения СРЮ к 
Конвенции о геноциде (согласно уведомле-
нию депозитария, Конвенция о геноциде всту-
пила в силу для СРЮ 10 июня 2001 года) её 
статья IX не могла служить основанием юрис-
дикции Суда по спору с Боснией и Герцегови-
ной и вынесения решения в 1996 году.

Суд, однако, не согласился с тем, что эти 
два обстоятельства представляли собой «фак-
ты» по смыслу статьи 61 Статута. По его мне-
нию, в своей просьбе Югославия ссылалась 
не на факты, а на юридические последствия 
событий, которые произошли после вынесе-
ния решения 1996 года. Такие последствия, 
даже если бы они были установлены, не мо-
гут рассматриваться как «факты» по смыслу 
статьи 61. Кроме того, в качестве дополни-
тельного обоснования своего вывода об от-
сутствии «факта», Суд выдвинул тезис о том, 
что до принятия в члены ООН 1  ноября 
2000 года sui generis статус Югославии, ко-
торый был создан резолюцией 47/1, отверг
нувшей притязания СРЮ на продолжение 
правосубъектности СФРЮ25, не затрагивал 

23	 Как известно, участниками Статута являются члены Органи-
зации Объединённых Наций (пункт 1 статьи 92 Устава ООН). 
Не члены Организации могут стать участниками Статута по 
специальной процедуре (пункт 2 статьи 92), однако Югосла-
вия эту процедуру не проходила, что никем не оспаривалось.

24	 Суд открыт для частников Статута и для некоторых других го-
сударств по специальной процедуре (пункты 1 и 2 статьи 35 
Статута), однако Югославия эту процедуру не проходила, что 
никем не оспаривалось.

25	 В этой резолюции, принятой 22  сентября 1992  года, Гене-
ральная Ассамблея заявила, что она «считает, что Союзная 
Республика Югославия (Сербия и Черногория) не может ав-
томатически продолжать членство бывшей Социалистиче-
ской Федеративной Республики Югославии в Организации 
Объединённых Наций; и поэтому постановляет, что Союзной 
Республике Югославии (Сербия и Черногория) следует подать 
заявление о приёме в члены Организации Объединённых На-
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её право выступать в Суде или быть стороной 
в споре, им рассматриваемом. Равным об-
разом, эта резолюция не касалась ситуации 
Югославии применительно к участию в Кон-
венции о геноциде. Суд подчеркнул, что в мо-
мент вынесения решения по предваритель-
ным возражениям в 1996 году ему было из-
вестно о sui generis статусе Югославии и его 
основных характеристиках, а также о том что, 
упорядочение статуса СРЮ произойдёт толь-
ко после того, как она обратится с просьбой 
о принятии в члены ООН, и эта просьба бу-
дет удовлетворена26.

Наконец, дело о пересмотре решения по 
спору между Малайзией и Сингапуром, про-
изводство по которому было прекращено, 
является наиболее яркой иллюстрацией не-
определённости с пониманием государствами 
того, что представляет собой «факт» для це-
лей статьи 61 Статута. В частности, Малай-
зия в своём заявлении о пересмотре и допол-
нительных письменных замечаниях ссыла-

ций и что она не будет участвовать в работе Генеральной Ас-
самблеи». Практические последствия принятия этой резолю-
ции имели достаточно конкретный и ограниченный характер 
и были изложены в письме юрисконсульта Организации от 
29 сентября 1992 года: «Хотя Генеральная Ассамблея одно-
значно заявила, что Союзная Республика Югославия (Сербия 
и Черногория) не может автоматически продолжать членство 
бывшей Социалистической Федеративной Республики Юго
славии в Организации Объединённых Наций и что Союзной 
Республике Югославии (Сербия и Черногория) следует по-
дать заявление о приёме в члены Организации Объединённых 
Наций, единственным практическим последствием принятия 
этой резолюции является то, что Союзная Республика Юго
славия (Сербия и Черногория) не будет участвовать в работе 
Генеральной Ассамблеи. Таким образом, очевидно, что пред-
ставители Союзной Республики Югославии (Сербия и Черно-
гория) больше не могут участвовать в работе Генеральной 
Ассамблеи, её вспомогательных органов или созываемых ею 
конференций и совещаний.

С другой стороны, эта резолюция не прекращает и не при-
останавливает членство Югославии в Организации. Следова-
тельно, место и табличка сохраняются, как и прежде, однако в 
органах Ассамблеи представители Союзной Республики Юго
славии (Сербия и Черногория) не могут занимать место за таб-
личкой с надписью “Югославия”. Представительства Югосла
вии при Центральных учреждениях и отделениях Организации 
Объединённых Наций могут продолжать работать, а также 
получать и распространять документы. В Центральных уч-
реждениях Секретариат будет продолжать вывешивать флаг 
прежней Югославии, поскольку он является последним фла-
гом Югославии, используемым Секретариатом. Данная резо-
люция не лишает Югославию права участвовать в работе дру-
гих органов, не являющихся органами Ассамблеи. Приём но-
вой Югославии в члены Организации Объединённых Наций 
в соответствии со статьёй 4 Устава прекратит ситуацию, воз-
никшую в результате принятия резолюции 47/1» (подчёркнуто 
в оригинале. – С. П.). См. документ ООН А/47/485.

26	 См.: CIJ. Bosnie–Herzégovine c.  Yougoslavie. P. 30–31. 
§ 69–70.

лась в качестве «факта» на обнаруженные в 
архивах документы (внутренняя переписка, 
меморандум о морском инциденте, аннотиро-
ванная карта морских операций). По её мне-
нию, каждый из этих документов представля-
ет собой «факт». Кроме того, обнаруженные 
документы могут рассматриваться и «как 
свидетельство первичного факта», состояще-
го в том, что между сторонами не существо-
вало взаимного понимания о переходе суве-
ренитета над спорным островом от Малайзии 
к Сингапуру, как это предполагало обжалуе-
мое решение.

В международно-правовой доктрине к 
проблеме определения «факта» подходят 
через анализ того, что фактом может быть 
с точки зрения соотношения фактических и 
юридических обстоятельств, факта и доку-
мента, в котором он описывается; факта и до-
казательства его существования.

Так, авторы комментария к статье 61 Ста-
тута Суда обращают внимание на то, что при 
разработке Статута Постоянной палаты меж-
дународного правосудия было признано, что 
обнаружение документа может быть индика-
тором нового факта. Развивая эту линию ар-
гументации, они также пишут, что «равным 
образом, на европейском уровне, судебная 
практика, по-видимому, предполагает, что 
обнаруженный факт не обязательно должен 
быть первичным фактом; он также может 
представлять собой свидетельство первич-
ного факта»27 (курсив в оригинале. – С. П.). 
Эти же авторы, однако, для контраста, ссыла-
ются и на мнение Постоянной палаты о том, 
что «вновь представленные документы не 
представляют сами по себе новые факты»28. 
Они же утверждают, что для целей статьи 61 
факт может представлять собой не только 
феномен «который может быть подвергнут 
эмпирическому исследованию, такой, напри-
мер, как карта, подтверждающая определён-
ную линию границы», но и некое состояние 
или статус, которые подтверждаются право-
выми критериями29. Кроме того, обнаружен-

27	 См.: Zimmermann A., Geiss R. Article 61 // The Statute of the 
International Court of Justice: A Commentary / ed. by A. Zim-
mermann, Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Ch. J. Tams. 2nd ed. 
Oxford  : Oxford University Press, 2012. P.1497–1528, 1512–
1513; Geiss R. Op. cit. P. 174.

28	 См.: Cour permanente de justice internationale (далее – CPJI). 
Monastère de Saint-Naoum (frontière albanaise). Avis consultatif 
du 4 septembre 1924 // C.P.J.I. Série B. Nо. 9. P. 22.

29	 Zimmermann A., Geiss R. Op. cit. P. 1515–1516.
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ное отсутствие факта, на котором основыва-
лось решение, также может быть фактом для 
целей определения приемлемости просьбы о 
пересмотре решения по статье 61 Статута30.

Р. Кольб определяет факт как то, «к чему 
относятся доказательства, представленные 
сторонами». При этом, по его мнению, по 
своей природе факты могут быть любыми, 
включая как физические, так и относящиеся 
к состоянию внутреннего права (вопросы со-
стояния международного права охватывают-
ся принципом jura novit curia). Рассматри-
вая вопрос о новых документах, он обращает 
внимание на то, что существуют две позиции 
в отношении того, являются ли они фактами: 
первая признаёт вновь обнаруженные доку-
менты в качестве нового факта, вторая же 
трактует их как только новые доказательства 
существования факта. Р. Кольб сам склоня-
ется скорее к первой позиции. В этой связи, 
отмечая, что в принципе факты, по смыслу 
статьи 61, отличаются от доказательств суще-
ствования этих фактов, он подчёркивает, что 
«обнаружение некоего факта» может также 
быть вопросом «обнаружения нового и реша-
ющего доказательства». Для подтверждения 
своей позиции он ссылается на то, что в каче-
стве факта были признаны Судом резолюция 
Совета министров Ливии, которая показала 
«реальную линию границы» ливийской неф-
тяной концессии; принятие СРЮ в ООН как 
нового члена; а в деле о пересмотре решения 
по спору между Сальвадором и Гондурасом – 
новые свидетельства процесса изменения31.

Х. Кинтана полагает, что «вновь обнару-
женные доказательства могут… послужить ос-
нованиями для пересмотра первоначального 
решения»32. Таким образом, он соглашается с 
тем, что доказательства существования факта 
могут быть приравнены к понятию факта для 
целей применения статьи 61 Статута.

По мнению Р. Гайса, статья 61 предпола-
гает два возможных толкования. В соответст-

30	 См.: Zimmermann  A., Geiss  R. Op. cit. P. 1516. См. также: 
Geiss R. Op. cit. P. 178.

31	 См.: Kolb R. The International Court of Justice. Oxford  ; Port-
land, OR : Hart Publishing, 2013. P. 809–810; Kolb R. The Elgar 
Companion to the International Court of Justice. Cheltenham ; 
Northampton, MA : Edward Elgar Publishing Ltd., 2014. P. 371–
372.

32	 Quintana J. J. Litigation at the International Court of Justice: 
Practice and Procedure. Leiden  ; Boston, MA  : Brill Nijhoff, 
2015. P. 1032. Со ссылкой на: Cheng B. General Principles of 
Law as Applied by International Courts and Tribunals. Cam-
bridge : Cambridge University Press, 1987. P. 364.

вии с первым, строгим толкованием, факт – 
это то, что можно оценить эмпирически (на-
пример, карта, указывающая границы терри-
тории). Второе, расширительное толкование, 
исходит из того, что фактом может быть лю-
бой элемент, подлежащий юридическому до-
казательству (например, статус определённо-
го территориального образования в качестве 
государства и его участие в договоре не может 
быть доказано без обращения к юридиче-
ским критериям). Исходя из его логики, если 
решения о юрисдикции Суда (а они связаны с 
толкованием и применением статей  35 и  36 
Статута, то есть с юридическими вопросами) 
могут быть пересмотрены, при узком понима-
нии термина «факт» статья 61 теряет смысл. 
В этой связи, по крайней мере в данном кон-
тексте, факт должен пониматься в широком 
смысле, включая правовое состояние. При 
таком понимании членство СРЮ в ООН, 
участие в Статуте и в Конвенции о геноциде 
являются вопросами факта33. В частности, 
вступление СРЮ в ООН устанавливало пер-
вичный факт  – её нечленство в Организа-
ции  – ex ante как ретроактивное послед-
ствие34.

При ограниченности судебной практики 
достаточно трудно сделать достоверные вы-
воды о том, что представляет собой «факт» 
для целей статьи 61 Статута. Тем не менее, с 
доктринальной точки зрения, можно обозна-
чить некоторые показатели того, что в обсто-
ятельствах конкретного дела речь идёт имен-
но о «факте». Можно предположить, что 
«факт», обосновывающий возможность пе-
ресмотра ранее вынесенного судебного реше-
ния, представляет собой некое объективное 
состояние (положение вещей/обстоятельст
во/событие/ситуацию и прочее), существо-
вание которого обычно может быть отражено 
в различного вида документах. Если исходить 
из этой предпосылки, то сами документы 
представляют собой не «факт», а свидетель-
ство существования «факта» или носитель 
информации о нём. Например, в качестве 
факта приводится вновь обнаруженная кар-
та, которая якобы показывает реальное про-
хождение границы между государствами, от-
личающееся от линии, установленной Судом 
на основании иных документов. В данной си-

33	 См.: Geiss R. Op. cit. P. 177–178.
34	 См.: Ibid. P. 181.
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туации, однако, фактом является собствен-
но линия границы, а карта  – это носитель 
информации об этой линии, но никак не сам 
факт. По-видимому, именно из такого пони-
мания факта исходил Суд при рассмотрении 
просьб о пересмотре решений по спорам 
между Тунисом и Ливией, а также Сальвадо-
ром и Гондурасом. Таким образом, необходи-
мо проводить различие между фактом и но-
сителем информации об этом факте35, а так-
же между доказательствами существования 
факта и самим фактом. В этой связи пред-
ставление не известных ранее доказательств 
уже известного факта не может быть основа-
нием для пересмотра вынесенного решения.

Наконец, факт должен быть в материаль-
ном смысле первичным, а не просто следст-
вием обстоятельств, которые уже были из-
вестны на стадии вынесения первоначального 
решения и подтверждены последующим раз-
витием событий.

3.2.	 Решающее влияние на исход дела

В двух из трёх рассмотренных просьбах о пе-
ресмотре Суд оценивал, является ли обнару-
женный факт таким, который по своему ха-
рактеру может оказать решающее влияние на 
исход дела.

В литературе отмечается, что «решающее 
влияние» заключается в том, что если бы 
факт был известен в момент вынесения ре-
шения, то это решение было бы «материаль-
но другим»36. Факт может быть новым, но не 
обязательно при этом он будет фактором, яв-
ляющимся основанием для изменения суще-
ства решения, а не только его мотивов, на-
пример дополнительным к уже имеющимся 
фактам или их уточняющим37. Аналогично, по 
мнению Р. Кольба, «решающее влияние на 
исход дела» состоит в том, что будь соответст-
вующий факт известен Суду во время вынесе-
ния решения, он пришёл бы к иным выводам, 
чем те, которые содержатся в вынесенном 
им решении. Другими словами, влияние но-
вого факта на мотивировочную часть должно 
быть настолько существенно, чтобы привести 

35	 В частности, в доктрине есть попытки провести разделение 
между документом и его содержанием. См.: Zimmermann A., 
Geiss R. Op. cit. P. 1521.

36	 Ibid. P. 1518.
37	 См.: Ibid.

к изменению части постановляющей38. Все 
эти доктринальные позиции основываются 
на высказывании Постоянной палаты меж-
дународного правосудия в консультативном 
заключении 1924 года Монастырь Санкт-
Наум. В нём Палата, в частности, подчерк-
нула, что факты, которые могли бы оправ-
дать необходимость пересмотра решения (в 
данном случае это было решение диплома-
тической конференции, но установленный 
принцип рассматривается как применимый к 
судебным решениям), должны были бы быть 
такими, что если бы они были известны в мо-
мент вынесения решения, то, «будучи при-
нятыми во внимание, привели бы к противо-
положному решению»39.

Если перейти к практике, то при рассмот-
рении просьбы о пересмотре решения по спо-
ру между Тунисом и Ливией Суд оценивал, 
могло ли отсутствие координат ливийской 
нефтяной концессии № 137 в представлен-
ных сторонами материалах дела «оказать 
решающее влияние на исход дела»40. Ответ 
Суда был отрицательным. Он не согласился 
с аргументом Туниса о том, что линия грани-
цы, указанная в резолютивной части реше-
ния 1982 года, соответствует линии границы 
концессии № 137. Суд разъяснил, что ссылка 
на границу концессии представляла собой не 
описание линии границы континентального 
шельфа, а лишь её объяснение41. Более того, 
знание координат концессии не привело бы 
Суд к иному решению в отношении линии 
разграничения. Вынося решение в 1982 году, 
Суд опирался на комбинацию факторов, а не 
на какой-либо один из них, поэтому «любой 
“новый факт”, обнаруженный в связи с пове-
дением сторон в отношении выдачи нефтя-
ных концессий… не обязательно должен рас-
сматриваться как решающий фактор»42. Да-
вая описание границы континентального 
шельфа, Суд не исходил из того, что она сле-
дует линии разграничения концессий, по-
скольку он знал, что граница ливийской кон-
цессии представляет собой прямую линию, а 
тунисской  – ступенчатую, что объективно 

38	 См.: Kolb R. The International Court of Justice. P. 814–815.
39	 CPJI. Monastère de Saint-Naoum (frontière albanaise). Avis 

consultatif du 4 septembre 1924 // C.P.J.I. Série B. Nо. 9. P. 22.
40	 Как отмечалось выше, именно эти координаты рассматрива-

лись в качестве нового факта, отсутствовавшего в судебном 
досье.

41	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 209. § 33.
42	 Ibid. P. 211. § 35.
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исключает их полное совпадение. В связи с 
этим, указывая, что границы концессий рас-
полагаются на одной линии, он лишь имел в 
виду их общее направление. Именно эта ли-
ния общего направления рассматривалась 
сторонами как справедливая в отношении 
установления их соответствующих пределов 
континентального шельфа43.

Из всего этого следует, отмечает Суд, что 
основания, по которым он пришёл к своему 
решению в 1982 году, никак не затрагивают-
ся данными относительно точных границ кон-
цессии № 137. Если бы Суд знал координаты 
концессии, то он, возможно, изложил бы 
своё решение в иной форме, указав большее 
количество деталей. Однако для того, чтобы 
быть приемлемой, просьба о пересмотре дол-
жна опираться на новый факт, который имеет 
«решающее влияние на исход дела», а не 
просто позволяет уточнить некоторые его 
аспекты. В данном же случае знание точных 
координат границы концессии не изменило 
бы существа решения Суда. Соответственно, 
ввиду положений статьи 61 Статута, прось-
ба о пересмотре была признана неприемле-
мой44.

В решении 2003 года относительно при-
емлемости просьбы о пересмотре решения 
1992  года по спору между Сальвадором и 
Гондурасом выводы камеры Суда о неприем-
лемости этой просьбы основывались исклю-
чительно на анализе условия о том, могли ли 
обнаруженные факты «оказать решающее 
влияние на исход дела». Камера Суда, таким 
образом, не рассматривала вопрос о том, яв-
ляются ли действительно «новыми» обстоя-
тельства, на которые ссылался Сальвадор в 
обоснование своей просьбы. Таким образом, 
при изложении решения камера приняла в 
качестве рабочей гипотезы тезис о том, что 
представленные ему факты были новыми, и 
затем сразу же перешла к подробному иссле-
дованию их потенциального влияния на исход 
дела в 1992 году45.

Камера Суда обратила внимание на то, 
что в решении 1992  года выводы в отноше-

43	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 211–213. 
§ 36–37.

44	 См.: Ibid. P. 213–214. § 38–40.
45	 «…Камера начнёт с исследования вопроса о том, могли ли 

факты, на которые ссылаются, если предположить, что они 
новые, по своему характеру оказать решающее влияние на 
решение 1992  года» (CIJ. El  Salvador c.  Honduras. P. 404. 
§ 36; P. 409. § 49).

нии границы между двумя государствами ос-
новывались на поведении Сальвадора в 
XIX веке и не были связаны с «предполагае-
мым новым фактом», на который ссылался 
Сальвадор, а именно якобы имевшую место 
авульсию реки Госкоаран. Поэтому факты, на 
которые опирался Сальвадор, даже будучи 
принятыми во внимание, не могли бы изме-
нить решение46. Что касается других «но-
вых» фактов, то есть новых экземпляров 
карты XVIII  века, а также доклада экспеди-
ции «Эль Активо», то они, по мнению каме-
ры, не содержали дополнительной сущест-
венной информации по сравнению с имев-
шейся у камеры в 1992 году и, соответствен-
но, также не могли рассматриваться как спо-
собные оказать «решающее влияние» на 
выводы, сделанные в 1992 году47.

В литературе ставится вопрос о том, мо-
жет ли вообще Суд на стадии рассмотрения 
приемлемости просьбы о пересмотре при-
знать какой-либо факт «решающим»48. В ча-
стности, утверждается, что если факт на пер-
вой стадии (определение приемлемости 
просьбы) признан «решающим», то «можно 
задаться вопросом, останутся ли нерешён-
ные вопросы, которые должны быть рас-
смотрены на второй стадии процедуры [пере-
смотра]». Отсюда следует, что на первой ста-
дии Суду достаточно признать факт «способ-
ным» изменить ранее вынесенное решение. 
«В ином случае заявитель будет обязан на 
этой первой стадии доказать, что Суд опреде-
лённо решил бы иначе, что означало бы тре-
бование невыполнимого»49. Поэтому в рам-
ках данной стадии, по мнению некоторых 
специалистов, достаточно установления воз-
можности того, что новый факт потенциаль-
но способен50 изменить решение, оставляя в 
стороне вопрос о том, действительно ли этот 
факт решение меняет51.

Данное предложение, к сожалению, по-
казывает непонимание самой природы проце-
дуры пересмотра решения, как она преду-

46	 См.: Ibid. P. 406–407. § 40.
47	 См.: Ibid. P. 410. § 52–55.
48	 См.: Zimmermann A., Geiss R. Op. cit. P. 1519.
49	 Ibid. P. 1520.
50	 Из такого понимания, кстати, исходила Малайзия, подавая 

свою просьбу о пересмотре (со ссылкой на Р. Гайса). Additional 
Written Observations and Documentation of Malaysia. § 37–
38. URL: https://www.icj-cij.org/files/case-related/167/167-
20171211-WRI-01-00-EN.pdf (дата обращения: 19.04.2019).

51	 См.: Geiss R. Op. cit. P. 184.
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смотрена в Статуте Суда. Первая стадия про-
цедуры пересмотра предназначена служить 
своеобразным фильтром, который гаранти-
рует, что решение будет пересмотрено только 
тогда, когда это абсолютно необходимо. Сни-
жение теста первой стадии до уровня «потен-
циальной возможности» негативно скажется 
на стабильности правоотношений и откроет 
дверь для представления недостаточно обос-
нованных просьб. Утверждение же о том, что 
признание факта «решающим» уже на пер-
вой стадии лишает смысла вторую, явно 
страдает от отсутствия элементарной логики. 
Вторая стадия как раз посвящена собственно 
пересмотру существа вынесенного ранее ре-
шения, после того как Суд признал его необ-
ходимость в силу наличия «решающего ново-
го факта»52.

3.3.	 Факт был неизвестен

В сущности, условие, состоящее в том, что 
факт, на который ссылаются как на основа-
ние для пересмотра, был неизвестен Суду и 
стороне, просящей о пересмотре, представля-
ет собой признак «новизны» факта, который, 
в принципе, уже заложен в условии об «об-
наружении» факта. В своих решениях Суд 
рутинно оперирует понятием «новый факт», 
в действительности объединяющим два усло-
вия – наличие собственно факта и его квали-
фикация как нового. В определённом смысле 
текст статьи 61 в этом отношении тавтологи-
чен53  – если что-то «обнаруживается», то, 
само собой разумеется и следует из «обычно-
го значения»54 данного термина, это что-то 
ранее не было известно ни сторонам спора, 
ни Суду. Что же касается непосредственно 
содержания данного условия, то Суд вполне 
логично разъяснил, что для целей примене-

52	 Равным образом Р. Кольб не согласен с тем, что признание 
факта «решающим» на стадии определения приемлемости 
просьбы предопределяет решение по её существу: «Если Суд 
признаёт просьбу о пересмотре приемлемой на основании то-
го, что факт имеет решающее влияние в отношении решения, 
ему далее будет необходимо пересмотреть предыдущие осно-
вания решения и изменить их на новые. <…> Выводы на ста-
дии приемлемости таким образом не устраняют значимости 
решения по существу пересмотра» (Kolb R. The International 
Court of Justice. P. 816).

53	 Как указывалось в разделе 3, эта тавтологичность особенно 
заметна в русском тексте Статута и менее очевидна в англий-
ском и французском.

54	 Если mutatis mutandis применить правило толкования меж-
дународных договоров.

ния статьи 61 факт должен существовать во 
время вынесения решения, но быть обнару-
жен только впоследствии. Событие, которое 
происходит через несколько лет после выне-
сения решения, не может быть «новым фак-
том» по смыслу статьи 6155.

В отношении других показателей «новиз-
ны» в решении по первой в его практике 
просьбе о пересмотре Суд, в частности, отме-
тил, что «новыми» не могут быть факты, ко-
торые содержатся в состязательных бумагах 
или документах, представленных Суду в рам-
ках первоначального процесса, даже если Суд 
на них не ссылался, и они не фигурируют в 
решении. Предполагается, что каждая сторо-
на полностью осведомлена не только о пред-
ставленных ею самой фактах, но и о всех фак-
тах, на которые ссылается оппонент. Равным 
образом, считается, что Суду известны все 
факты, находящиеся в материалах дела56.

Применяя этот принцип на практике, в 
вышеупомянутом деле о пересмотре 1985 го-
да, возбуждённом по просьбе Туниса, Суд 
признал наличие нового факта, исходя из то-
го, что координаты границ одной из ливий-
ских нефтяных концессий, обнаруженные 
Тунисом в одном из ливийских документов 
после вынесения решения в 1982 году, дейст-
вительно отсутствовали в материалах перво-
начального дела и не были известны Суду и 
Тунису на момент вынесения решения, и, на-
оборот, не признал в качестве такового вза-
имное наложение концессий, существование 
которого, по крайней мере, могло быть выве-
дено из материалов дела. Так, граница ли-
вийской концессии № 137 упоминалась в 
постановляющей части решения 1982 года в 
качестве линии, которой следует граница кон-
тинентального шельфа между Тунисом и Ли-
вией в одном из её секторов. Тунис же утвер-
ждал, в частности, что вновь обнаруженные 
координаты границ этой концессии показы-
вают, что ливийская концессия частично сов-
падает с его собственной нефтяной концес-
сией, поэтому ссылка на границу ливийской 
концессии в постановляющей части решения 
1982 года фактически отводит Ливии район 
континентального шельфа, который нахо-
дится в пределах концессии Туниса и может, 
в принципе, ему принадлежать. По мнению 

55	 См.: CIJ. Bosnie–Herzégovine c. Yougoslavie. P. 30. § 67.
56	 Cм.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 203. § 19.



72    SCRIPTORIUM     JUS GENTIUM	 МЕЖДУНАРОДНОЕ ПРАВОСУДИЕ • № 2 (30) • 2019

Суда, однако, наличие «частичного совпаде-
ния» концессий уже отмечено в имеющемся 
в материалах дела докладе эксперта, с кото-
рым Тунис консультировался, поэтому Тунис 
«неизбежно должен был бы знать о суще-
ствовании совпадения [концессии Ливии] с 
его собственной концессией»57.

3.4.	 Отсутствие небрежности

Суд оценивает выполнение критерия отсутст-
вия небрежности, исходя из того, каким обра-
зом должно вести себя государство, действу-
ющее в соответствии с принципом должной 
осмотрительности. Несмотря на то что пока-
затели последней зависят от обстоятельств 
дела и оцениваются Судом, то есть включа-
ют субъективный элемент, по-видимому, всё 
же следует согласиться с тем, что сам по себе 
тест носит объективный характер58. Это вы-
текает из того, что он основан на определе-
нии наличия или отсутствия определённого 
качества, характеризующего поведение госу-
дарства. В практическом плане для демонст-
рации отсутствия небрежности недостаточно 
привести доказательства отсутствия у госу-
дарства необходимой информации. Должная 
осмотрительность, которая свидетельствует 
об отсутствии небрежности, предполагает ак-
тивные действия по её добыванию.

Поскольку государства намерены добить-
ся выгодного для себя решения и понимают, 
что оно окончательно и обжалованию не под-
лежит, а также то, что небрежность в буду-
щем исправить будет невозможно, они мак-
симально серьёзно подходят к подготовке со-
стязательных бумаг и устных выступлений в 
рамках судебного процесса, стараясь пред-
ставить все без исключения факты в пользу 
их позиции. В связи с этим обычно государ-
ства трудно обвинить в небрежности при под-
готовке и ведении дел в Международном Су-
де. Тем не менее не всегда государство держит 
высокую планку, которая установлена режи-
мом статьи 61 для соответствия критерию от-
сутствия небрежности.

57	 ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 204. § 21.
58	 Например, Малайзия утверждала, что тест на небрежность 

является объективным, то есть основанным на том, что ра-
зумно может ожидаться от поведения государства. Application 
of Malaysia. § 46; Additional Written Observations and Docu-
mentation of Malaysia. § 111–112. URL: https://www.icj-cij.
org/en/case/167 (дата обращения: 19.04.2019).

Например, в решении о пересмотре 
1985 года Суд признал, что Тунис «не смог 
бы выяснить точные границы ливийской кон-
цессии, исходя из состязательных бумаг и 
других материалов», представленных Суду в 
рамках первоначального процесса59. Однако 
этого, по его мнению, недостаточно: для того, 
чтобы установить отсутствие небрежности 
необходимо также выяснить, мог ли Тунис 
установить координаты концессии, исходя из 
других источников, и было ли это в его инте-
ресах. Утвердительные ответы на эти вопро
сы будут означать, что незнание факта было 
следствием небрежности со стороны этого 
государства60. В результате анализа матери-
алов дела Суд установил, что у Туниса была 
техническая возможность выяснить коорди-
наты ливийской концессии № 137 из других 
источников, помимо материалов дела.

В этой связи Суд указал, что, прежде все-
го, ссылка Туниса на то, что он обращался к 
Ливии с просьбой о предоставлении коорди-
нат, не может быть принята во внимание в 
качестве обоснования отсутствия небреж-
ности, поскольку, если ответ не был получен, 
«не было причин, по которым Тунис… не мог 
бы использовать другие, совершенно право-
мерные и должные, способы получить» эти 
координаты61. По мнению Суда, «должная 
осмотрительность» предполагает, что, когда 
государство проводит переговоры о разграни-
чении континентального шельфа в связи вы-
дачей каждой из сторон концессий, границы 
которых прилегают друг к другу или вступают 
в конфликт, это государство в первую очередь 
постарается выяснить координаты концессии 
другой стороны. Суд также добавил, что в су-
дебном процессе, посвящённом разграниче-
нию шельфа, в ситуации, когда нефтяная кон-
цессия в районе разграничения описывается 
одной стороной в общем виде, другая сторона 
не будет ограничиваться только этими описа-
ниями, она сама постарается добыть нужную 
информацию62.

Подобная линия рассуждений привела 
Суд к выводу, что комбинация двух факторов, 
а именно существовавшая у Туниса возмож-
ность получить координаты и то, что это было 
в его собственных интересах, означают невы-

59	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 205. § 23.
60	 См.: Ibid.
61	 См.: Ibid. P. 206. § 26.
62	 См.: Ibid. P. 206. § 27.
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полнение одного из требований приемлемо-
сти просьбы о пересмотре  – неосведомлён-
ность о новом обстоятельстве, которая не яв-
ляется следствием небрежности63.

3.5.	 Ограничения по срокам

Последнее условие приемлемости, в интере-
сах стабильности правоотношений, устанав-
ливает два ограничения по срокам, в течение 
которых может быть подана просьба о пере-
смотре решения. Одно из них – десять лет со 
дня вынесения решения  – абсолютно и не 
вызывает никаких сложностей с точки зрения 
исчисления. Несколько иначе дело обстоит 
со вторым – шесть месяцев с момента обна-
ружения факта, – поскольку государству не-
обходимо представить убедительные доказа-
тельства в отношении точной даты такого об-
наружения. В практическом плане подобные 
доказательства, как представляется, доста-
точно легко оспорить, скажем, ссылаясь на 
потенциальную возможность обнаружения 
«факта» на более ранней стадии. Ни в одном 
из дел, связанных с пересмотром, Суд не до-
ходил до стадии оценки соблюдения рассмат-
риваемого условия, тем не менее данный те-
зис можно проиллюстрировать на основании 
сравнения позиций сторон в некоторых делах 
о пересмотре.

В первом таком деле Тунис ссылался на 
то, что новый факт был обнаружен в докладе 
эксперта, который был представлен 10 марта 
1984 года, то есть за четыре с половиной ме-
сяца до подачи заявления с просьбой о пере-
смотре. Ливия же возражала, что Тунис не 
представил никаких доказательств того, что 
этот якобы новый факт не был ему известен 
ранее этой даты. Кроме того, по мнению Ли-
вии, существуют скорее свидетельства обрат-
ного, что ставит под серьёзное сомнение ис-
тинность тезиса Туниса.

Югославия, обосновывая свою просьбу 
о пересмотре, заявляла, что о её нечленство 
в ООН и неучастие в Конвенции о геноциде 
стали известны только после принятия в 
ООН 1 ноября 2000 года и получения письма 
юрисконсульта Организации, приглашавше-
го Югославию обозначить своё отношение 
к международным договорам. По мнению же 
Боснии и Герцеговины, о том, что Югославия 

63	 См.: ICJ. Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya. P. 207. § 28.

не является членом ООН, заявлялось буду-
щим президентом Коштуницей ещё во время 
избирательной кампании в СРЮ, которая за-
вершилась выборами 24 сентября 2000 года. 
В принципе же, об этом было известно ещё 
раньше, когда в 1992 году Совет Безопасно-
сти заявил о невозможности автоматического 
продолжения членства СРЮ в ООН и при-
гласил её вступить в члены Организации. Что 
же касается участия в Конвенции о геноциде, 
то Босния и Герцеговина утверждала, что 
после распада СФРЮ новая Союзная Рес-
публика Югославия оставалась участником 
данной конвенции в силу сделанного ею в 
1992 году специального заявления.

Сальвадор в качестве доказательств со-
блюдения шестимесячного срока приводил 
ссылки на даты обращения за материалами в 
библиотеках и архивах, а также даты геоде-
зической съёмки местности, показывающие 
старое русло реки. На это Гондурас резонно 
возражал, что у Сальвадора нет убедительных 
доказательств того, что соответствующие до-
кументы невозможно было ранее найти в тех 
же библиотеках и архивах. Что же касается 
исследований и фотографий местности, то, по 
мнению Гондураса, их специально сделали в 
заранее установленную дату, попадающую в 
необходимый срок.

Наконец, если Малайзия приводила в ка-
честве подтверждения вписывающиеся в ше-
стимесячный срок даты, когда её специали-
сты обнаружили соответствующие документы 
в национальном архиве Великобритании, то, 
по мнению Сингапура, эти даты говорят лишь 
о том, что малазийские эксперты запросили 
копии соответствующих документов в опреде-
лённые дни, а известно об их существовании 
им было гораздо раньше. Сингапур также об-
ращал внимание на то, что некоторые иссле-
дователи ссылались на документы, представ-
ленные Малайзией в качестве новых, двумя 
годами ранее даты подачи заявления с прось-
бой о пересмотре. Малайзия же возражала, 
что то, что знали независимые эксперты, не 
было известно ей как государству.

Приведённые прецеденты достаточно ярко 
демонстрируют проблемы, связанные с вы-
полнением критерия шестимесячного срока. 
Последнее слово здесь будет, естественно, 
принадлежать Суду, который по собствен-
ному убеждению будет оценивать убедитель-
ность доводов и той и другой стороны. Тем не 
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менее, принимая во внимание сравнительно 
свободный подход Суда к вопросам чистой 
формы (а соблюдение шестимесячного срока 
явно таковым является), трудно представить 
себе ситуацию, в которой Суд отклонил бы 
просьбу о пересмотре исключительно на ос-
новании данного критерия.

4.	 Некоторые вопросы процедуры

4.1.	 Возбуждение дела о пересмотре:  
устная и письменная процедуры

Формулировка пункта  1 статьи  61 Статута, 
указывает на «сторон[у], просящ[ую] о пере-
смотре» (в единственном числе), и, в прин-
ципе, таким образом предполагает, что 
просьба о пересмотре решения может быть 
только односторонней. Регламент Суда совер-
шенно однозначен в этом отношении и прямо 
указывает, что просьба о пересмотре реше-
ния подаётся путём одностороннего заявле-
ния64. Возникает вопрос, достаточно ли этого 
для того, чтобы исключить возможность по-
дачи двумя государствами совместной прось-
бы о пересмотре.

Так, Р. Кольб предполагает, что процедура 
пересмотра может быть инициирована и на 
основании совместного обращения сторон. 
Проводя аналогию с просьбой о толковании, 
которая действительно может быть подана в 
виде специального соглашения65, он делает 
вывод о том, что «было бы весьма удивитель-
но, если бы международный трибунал, юрис-
дикция которого, по существу, основана на 
согласии, отказался принять совместное за-
явление, прямо выражающее согласие сто-
рон, притом что он принял бы одностороннее 
заявление одной из них»66. На это можно воз-
разить, что, если бы Суд намеревался допу-
стить возбуждение дела о пересмотре на ос-
новании специального соглашения, он преду-
смотрел бы соответствующее положение в 
Регламенте, как это сделано в отношении 
толкования. Отмеченное различие в проце-
дуре существует с 20-х годов прошлого века, 

64	 Пункт 1 статьи 99 Регламента: «Просьба о пересмотре реше-
ния представляется в форме заявления…»

65	 Пункт 2 статьи 98 Регламента: «Просьба о толковании реше-
ния может быть представлена в форме либо заявления, либо 
нотификации о специальном соглашении между сторонами по 
данному поводу…»

66	 Kolb R. The International Court of Justice. P. 819.

и ни разу при пересмотре своего Регламен-
та67 Суд не ставил его под сомнение. Более 
того, оно рассматривалось как само собой 
разумеющееся и не вызывало никаких дис-
куссий. Соответственно, признавая логику и 
убедительность аргументов Кольба, следует 
всё же оставаться в рамках статутарных тек-
стов, регулирующих деятельность Суда, и, по 
крайней мере в отсутствие практики, которая 
указывала бы на обратное, исключить на 
данном этапе возможность подачи просьбы о 
пересмотре на основании специального со-
глашения сторон.

После возбуждения дела о пересмотре по 
заявлению одной из сторон другой стороне 
предоставляется право подать письменные 
замечания относительности приемлемости 
заявления. Суд, кроме того, может предоста-
вить сторонам дополнительную возможность 
изложить свои взгляды по этому вопросу. 
Регламент не уточняет форму (письменную 
или устную) этой «дополнительной возмож-
ности», оставляя решение вопроса на усмот-
рение Суда. До недавнего времени Суд68 от-
клонял просьбы государств о втором раунде 
письменных замечаний и комментариев и на-
значал слушания, во время которых стороны 
могли бы изложить свои позиции в устной 
форме69. Эта модальность, однако, не имеет 
силы правила, устоявшегося в практике. Бо-
лее того, в рамках недавней процедуры о пе-
ресмотре, инициированной по просьбе Ма-
лайзии, Суд позволил сторонам второй раз 
обменяться письменными замечаниями и 
комментариями70.

4.2. Состав судебного присутствия

Что касается состава судебного присутствия, 
то, как и в случае с толкованием, пункт  1 
статьи 100 Регламента, который трактует эти 
две процедуры вместе, предполагает, что если 
решение вынесено Судом, то Суд в полном 

67	 Учитывая практику Постоянной палаты международного пра-
восудия, после включения в Регламент положений о толкова-
нии в 1926 году таких случаев пересмотра было пять.

68	 Или камера Суда.
69	 См.: CIJ. Bosnie–Herzégovine c.  Yougoslavie. P. 9–10. § 7; 

CIJ. El Salvador c. Honduras. P. 395. § 8.
70	 См.: Application for revision of the Judgment of 23 May 2008 in 

the case concerning Sovereignty over Pedra Branca/Pulau Batu 
Puteh, Middle Rocks and South Ledge (Malaysia/Singapore) 
(Malaysia v. Singapore). URL: https://www.icj-cij.org/en/case/ 
167 (дата обращения: 19.04.2019).
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составе должен заниматься просьбой о пере-
смотре. Соответственно, если решение выне-
сено камерой, то эта камера и рассматривает 
просьбу о пересмотре. Как и в случае с тол-
кованием, ссылка на «эту камеру» означает 
камеру той же категории, к которой принад-
лежала камера, выносившая решение71. Срок 
подачи заявления о пересмотре ограничен 
десятью годами с момента вынесения перво-
начального решения, поэтому, в зависимости 
от того, когда такое заявление подаётся, со-
став Суда (учитывая его обновление каждые 
три года) может оставаться прежним или из-
мениться. Это же относится и к камере, сфор-
мированной для пересмотра решения, если 
первоначальное решение было принято ка-
мерой – в её состав могут войти те же члены 
Суда, если они остаются в его составе, либо 
иные, если первоначальные из состава Суда 
выбыли. Кроме того, стороны могут выбрать 
тех же самых или иных судей ad hoc. Напри-
мер, камера, образованная для рассмотрения 
просьбы о пересмотре решения, вынесенно-
го в 1992  году по территориальному спору 
между Сальвадором и Гондурасом, включа-
ла только одного члена из первоначального 
состава – Гондурас выбрал того же судью ad 
hoc72. Судья Ода, входивший в состав камеры 
1992 года и единственный из судей, кто оста-
вался в составе Суда на момент подачи прось-
бы о пересмотре в 2002 году, не вошёл в ка-
меру, вынесшую решение по этой просьбе. В 
декларации, приложенной к постановлению 
Суда о формировании камеры Суда в 2002 го-
ду, судья Ода признал, что «во многих делах 
будет практически невозможно воссоздать 
камеру в первоначальном составе после исте-
чения длительного периода времени». Тем не 
менее, по его мнению, поскольку судьи, вы-
носившие решение, «естественно, находятся 
в лучшем положении для того, чтобы рас-
сматривать просьбу о его пересмотре», необ-
ходимо, чтобы камера, образованная для вы-
несения решения по этой просьбе «настоль-
ко, насколько позволяют обстоятельства», 
соответствовала по составу камере, вынес-
шей решение73.

71	 См.: Пунжин С. Процессуальное право Международного Суда 
ООН: толкование решения // Международное правосудие. 
2017. № 2 (22). С. 49–63, 62.

72	 Сантьяго Торрес Бернардес.
73	 См.: ICJ. Application for Revision of the Judgment of 11 Sep-

tember 1992 in the Case concerning the Land, Island and 

Хотя может быть и желательно, чтобы ка-
мера, занимающаяся просьбой о пересмотре, 
включала тех же членов, что и вынесшая 
первоначальное решение74, регламентирую-
щие тексты не подтверждают наличие подоб-
ного нормативного «пожелания». Более то-
го, практика Суда в вышеуказанном деле о 
пересмотре решения 1992  года по просьбе 
Сальвадора скорее свидетельствует в пользу 
того, что нет прямой связи между судебными 
составами, выносящими решение и рассмат-
ривающими просьбу о его пересмотре.

4.3. Последствия признания просьбы приемлемой

Признание просьбы о пересмотре приемле-
мой свидетельствует о том, что существуют 
императивные показатели для изменения 
ранее вынесенного решения, поскольку его 
фактические обстоятельства были иными, 
чем предполагалось во время вынесения пер-
воначального решения. В связи с этим вряд 
ли можно согласиться с мнением Х. Тёрлвэя, 
который считает, что, даже если «условия 
приемлемости выполнены, Суд, по своему 
усмотрению, может решить, в какой мере пе-
ресмотреть или не пересматривать совсем 
ранее вынесенное решение»75. Как представ-
ляется, подобные дискреционные полномо-
чия у Суда отсутствуют. Признание заявле-
ния о пересмотре приемлемым означает, что 
предыдущее решение, в свете новых обстоя-
тельств, более не является правосудным, и 
поэтому оно должно быть изменено. Естест-
венно, речь идёт не о судебной ошибке, а о 
существовавших иных фактических обстоя-
тельствах дела, которые, в свою очередь, 
предполагают иные параметры правоотноше-
ний сторон.

Если же заявление о пересмотре призна-
но приемлемым, и дело открыто для пере-
смотра, то по вышеуказанным причинам Суд 
не связан своим предыдущим юридическим 
анализом, который теряет силу в результате 
появления «решающего нового факта, кото-
рый должен быть принят во внимание»76 Су-

Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua 
intervening) (El Salvador v. Honduras). Order of 27 November 
2002. Declaration of Judge Oda // I.C.J. Reports 2002. P. 621.

74	 См.: Zimmermann A., Geiss R. Op. cit. P. 1527.
75	 Thirlway H. The Law and Procedure of the International Court of 

Justice: Fifty Years of Jurisprudence. Oxford : Oxford University 
Press, 2013. P. 1083.

76	 Zimmermann A., Geiss R. Op. cit. P. 1526.
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дом. Степень же изменений в решении, то 
есть его полный или частичный пересмотр, 
будет зависеть уже от содержания самого 
этого факта.
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the request. The jurisdiction of the Court in revision cases is based directly on 
its Statute and exists in so far as the Court has previously rendered a judg-
ment in regard to a dispute between States. Article 61 of the Statute sets out 
the conditions for the admissibility of an application for revision, which are 
cumulative, i. e. if any one of them is not met, the application must be dis-
missed. The main condition is the discovery of a new fact of such a nature as 
to be a decisive factor for the outcome of the case. The fact which can justify 
the revision of a judgment of the Court can correspond to an objective state 
of events, a situation or a circumstance, as reflected in certain documents. 
These documents do not constitute “facts” in and of themselves but, rather, 
they are evidence of the existence of a fact or are data carriers containing 
information about this fact. The condition to be met in order for the fact to 
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by reference to whether a State has acted in accordance with the principle of 
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the judgment the revision of which is being sought. A finding that the re-
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reached.

Keywords
International Court of Justice; Statute of the Court; Rules of Court; procedural 
law; revision; conditions of revision; new fact.

Citation
Punzhin  S. (2019) Protsessual'noe pravo Mezhdunarodnogo Suda OON: 
peresmotr resheniya [Procedural law of the International Court of Justice: 
revision]. Mezhdunarodnoe pravosudie, vol. 9, no. 2, pp. 62–76. (In Russian).

References
Cheng B. (1987) General Principles of Law as Applied by International Courts 

and Tribunals, Cambridge: Cambridge University Press.
Geiss R. (2003) Revision Proceedings before the International Court of Jus-

tice. Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 
(ZaöRV), vol. 63, no. 1, pp. 167–194.

Guyomar G. (1983) Commentaire du règlement de la CIJ. Adopté le 14 avril 
1978: Interprétation et pratique, Paris: A. Pedone.

Kolb R. (2013) The International Court of Justice, Oxford; Portland, OR: Hart 
Publishing.

Kolb  R. (2014) The Elgar Companion to the International Court of Justice, 
Cheltenham; Northampton, MA: Edward Elgar Publishing Ltd.

Punzhin  S. (2017) Protsessual’noe pravo Mezhdunarodnogo Suda OON: 
tolkovanie resheniya [Procedural law of the International Court of Jus-
tice: interpretation of a decision]. Mezhdunarodnoe pravosudie, vol. 7, 
no. 2, pp. 49–63. (In Russian).

Quintana J. J. (2015) Litigation at the International Court of Justice: Practice 
and Procedure, Leiden; Boston, MA: Brill Nijhoff.

Thirlway H. (2013) The Law and Procedure of the International Court of Jus-
tice: Fifty Years of Jurisprudence, Oxford: Oxford University Press.

Zimmermann  A., Geiss  R. (2012) Article  61. In: Zimmermann  A., Tomu-
schat Ch., Oellers-Frahm K., Tams Ch. J. (eds.) The Statute of the Interna-
tional Court of Justice. A Commentary, 2nd ed., Oxford: Oxford University 
Press, pp. 1497–1528.



Е. Дьяченко. Методы толкования в практике Суда Евразийского экономического союза    77

Методы толкования в практике  
Суда Евразийского экономического союза
Екатерина Дьяченко*

Толкование права является основной функцией судебного органа, от реализации которой в конечном счёте зависит эффективность пра-
восудия. Особое значение толкование приобретает для судов интеграционных объединений, поскольку нормы их права применяются 
не только наднациональными институтами, но и органами государств-членов, а значит, та интерпретация нормы, которую осуще-
ствит такой суд, войдёт в том числе в национальную практику. В этой ситуации ключевой задачей суда интеграционного объединения 
становится формулирование универсальных правовых позиций не только в рамках абстрактного нормоконтроля, но и при разреше-
нии конкретных дел. Практика международных судов демонстрирует, что зачастую используемые ими методы толкования предопре-
деляют правовые подходы, которые сложились в соответствующих сферах. Методы толкования неразрывно связаны с выбором су-
дом активистского подхода или, наоборот, следованием принципу самоограничения. Об этом свидетельствует тот факт, что в основе 
большей части новаторских актов Суда ЕС лежит метод телеологического толкования. В статье проводится анализ общих подходов к 
толкованию, по результатам которого автор формулирует вывод о неразрывной связи толкования и правоприменения, указывает на 
целесообразность для Суда Евразийского экономического союза выработать в своей практике принципы толкования, которым дол-
жен следовать национальный суд, применяя право Союза. Исследование конкретных методов толкования, применяемых Судом Евра-
зийского экономического союза, осуществляется через их разделение на традиционные методы, в числе которых грамматический, 
логический, систематический и телеологический, и на те методы, которые не свойственны классическим международным судам, а 
присущи лишь судам интеграционных объединений. Ключевым среди последних является толкование в свете правовых и, прежде 
всего, конституционных традиций, общих для всех государств-членов.

³³ Суд ЕАЭС; методы толкования; систематическое толкование; грамматическое 
толкование; телеологическое толкование; подготовительные материалы 
(travaux préparatoires); Суд ЕС

родных судов, так и доктриной. Свои особен-
ности присущи толкованию правовых норм 
судами интеграционных объединений. Данное 
обстоятельство обусловлено тем, что на них 
возложена задача интерпретации не только 
собственно международных договоров, но и 
актов органов и институтов, а также суще-
ствованием собственной системы права ин-
теграционного объединения, которая требует 
переосмысления и дополнения традиционных 
концепций толкования международных дого-
воров. В настоящий момент задача выработ-
ки собственных концепций и методов толко-
вания стоит и перед Судом Евразийского эко-
номического союза (далее – Суд ЕАЭС, Суд). 
Практика показывает, что, как Суду Евро-
пейского Союза (далее  – Суд ЕС) в своё 
время оказалось недостаточно традиционных 

JUS COMMUNE
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Вопросы толкования права являются ключе-
выми для любого судебного органа, но осо-
бую значимость они приобретают для между-
народного суда, поскольку, с одной стороны, 
он имеет дело с особой правовой материей – 
актами международного права, а с другой – 
его позиции имеют несоизмеримо больший 
охват, оказывая влияние на отношения меж-
государственных и наднациональных институ-
тов, государств и их органов, а также частных 
лиц. Толкование международных договоров 
имеет продолжительную и успешную исто-
рию, наполненную как практикой междуна-

DOI: 10.21128/2226-2059-2019-2-77-92
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методов толкования, так и Суду ЕАЭС на 
данном этапе его деятельности приходится 
формировать собственный инструментарий с 
помощью методов толкования права между-
народных договоров, восприятия концепций, 
созданных Судом ЕС, и выработки новых под-
ходов.

1.	 Общие вопросы толкования

Статут Суда ЕАЭС1 (далее – Статут) и Рег-
ламент Суда ЕАЭС2 (далее  – Регламент) 
прямо не закрепляют полномочие Суда по 
толкованию права Евразийского экономиче-
ского союза (далее – ЕАЭС, Союз), указы-
вая лишь на компетенцию разъяснения им 
права ЕАЭС при предоставлении консульта-
тивных заключений3. Между тем данная фор-
мулировка не должна порождать сомнения в 
возможности толковать союзное право, равно 
как и отсутствие в Статуте и Регламенте ука-
зания на применение Судом права ЕАЭС не 
свидетельствует о том, что Суд данное право 
не применяет. Функция по толкованию права 
имманентна любому судебному органу, и это-
му не требуется дополнительное подтвержде-
ние в статутных документах Суда.

В теории сложились две концепции, ка-
сающиеся возможности применить право, не 
толкуя его. Представители одной из них, исто-
рически более ранней, исходят из отсутствия 
необходимости и даже из невозможности тол-
ковать то, что не требует толкования. Данная 
максима, приведённая в фундаментальном 
труде XVIII века «Право народов» Э. Ватте-
ля4, в XX  веке получила развитие в работе 
А. Макнэйра «Право договоров» в следую-
щей формулировке: «…когда значение догово-
ра является ясным, он применяется, не буду-
чи истолкованным. Толкование представляет 
собой вторичный процесс, который вступает 
в действие, когда невозможно придать чёткий 
смысл формулировкам договора или когда 
они допускают различные значения»5.

1	 Приложение № 2 к Договору о Евразийском экономическом 
союзе.

2	 Утверждён Решением Высшего Евразийского экономического 
совета от 23 декабря 2014 года № 101.

3	 Пункт 46 Статута.
4	 Vattel E. The Law of Nations, Or, Principles of the Law of Nature, 

Applied to the Conduct and Affairs of Nations and Sovereigns. 
London : Liberty Fund, 2008. P. 263.

5	 McNair A. D. The Law of Treaties. Oxford  : Oxford University 
Press, 1961. P. 365.

Представители иной концепции исходят из 
убеждения о неразрывной связи применения 
права и его толкования. Так, в «Комментари-
ях» к проекту Гарвардской конвенции о праве 
договоров 1935 года, представляющей собой 
наиболее важную попытку кодифицировать 
право международных договоров до Венской 
конвенции о праве международных догово-
ров 1969 года (далее – Венская конвенция), 
указано: «Толкование тесно связано с испол-
нением международных договоров… прежде 
чем договор будет применён к совокупности 
обстоятельств, следует установить, применим 
ли он к ним… Лицо, которое полагает значе-
ние договора ясным и применимым к задан-
ным обстоятельствам, должно осознанно или 
неосознанно произвести рассуждение, осно-
ванное на определённых доказательствах. 
Коротко говоря, применение договоров неиз-
бежно влечёт некоторые меры толкования»6.

Данная позиция находит своё развитие в 
особом мнении судьи Суда ООН М. Шаха-
баддина по делу о Соглашении о штаб-
квартире ООН, который исходит из того, что 
логическое толкование всегда предшествует 
применению, так как последнее невозможно 
без установления взаимосвязи между тек-
стом договора и фактическими обстоятельст-
вами дела7.

Резюмируя сложившиеся подходы, Р. Гар-
динер отмечает, что, даже если значение до-
говора предельно ясно, это значение необхо-
димо установить, прежде чем осуществлять 
его применение, что и будет представлять со-
бой акт толкования8.

Обоснованным представляется второй 
подход: содержание даже самой ясной и не-
двусмысленной нормы составляют понятия, 
которые правоприменитель наделяет смыс-
лом, исходя из значений, определённых ле-
гально, являющихся общеизвестными или 
полученных им из иных источников. Соответ-
ственно, толкование в форме уяснения со-

6	 Цит. по: Gardiner R. Treaty Interpretation. 2nd ed. Oxford : Ox-
ford University Press, 2015. P. 29, 62–64.

7	 См.: International Court of Justice (далее – ICJ). Applicability 
of the Obligations to Arbitrate under Section 21 of the United 
Nations Headquarters Agreement of 26  June 1947. Separate 
Opinion of Judge Shahabuddeen // I.C.J. Reports 1947. 
P. 57(49)–64(56), 57–59. URL: https://www.icj-cij.org/files/
case-related/77/077-19880426-ADV-01-03-EN.pdf (дата об-
ращения: 19.06.2019).

8	 См.: Gardiner R. Op. cit. P. 29.
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держания правовой нормы осуществляется 
перед каждым случаем её применения.

В данном контексте следует отметить, что 
российская теория права, рассматривая по-
нятие «толкование», выработала подход, со-
гласно которому оно разделяется на толкова-
ние-уяснение и толкование-разъяснение. По 
мнению В. С. Нерсесянца, толкование может 
быть осуществлено в форме уяснения – про-
цесса выявления, осмысления и обоснова-
ния содержания толкуемой нормы в целях 
дальнейшего её применения в связи с кон-
кретными фактическими обстоятельствами. 
Иной разновидностью толкования является 
разъяснение – специальная форма внешне-
го публичного выражения для общего ис-
пользования результатов соответствующего 
уяснения содержания толкуемой нормы. Тол-
кование-уяснение представляет собой стадию 
правоприменительного процесса, тогда как 
толкование-разъяснение  – это самостоя-
тельная форма реализации права и исключи-
тельное полномочие судебного органа9. Дан-
ный подход объясняет использование в пун-
кте 46 Статута формулировки о разъяснении 
Договора, международных договоров в рам-
ках Союза и решений органов Союза как о 
результате толкования права ЕАЭС. Одно-
временно необходимо акцентировать внима-
ние на следующем: несмотря на то что в делах 
о разрешении споров в связи с применением 
права ЕАЭС к конкретным обстоятельствам 
дела основной задачей Суда становится тол-
кование-уяснение, это не исключает разъяс-
нение им норм права Союза. Примерами мо-
гут быть решение Большой коллегии по делу 
о Калининградском транзите10 и решение 
Апелляционной палаты по делу по заявлению 
ЗАО «Дженерал Фрейт»11. В первом из на-
званных судебных актов Суд определил, чтó 
следует понимать под «решением таможен-
ного органа» и сформулировал условия вза-
имного признания таких решений, выработал 
критерии непосредственного применения ак-

9	 См.: Нерсесянц В. С. Общая теория права и государства : учеб. 
для вузов. М. : Норма : ИНФРА-М, 2015.

10	 Суд ЕАЭС. Решение от 21 февраля 2017 года по делу № CE-1-
1/1-16-БК по заявлению Российской Федерации против Рес-
публики Беларусь. URL: http://courteurasian.org/doc-17943 
(дата обращения: 19.06.2019).

11	 Суд ЕАЭС. Решение Апелляционной палаты от 21  июня 
2016  года по делу № СЕ-1-2/2-16-АП по заявлению ЗАО 
«Дженерал Фрейт». URL: http://courteurasian.org/doc-
16023 (дата обращения: 19.06.2019).

та права Союза. В свою очередь, решение 
Апелляционной палаты по делу по заявлению 
ЗАО «Дженерал Фрейт» содержит уни-
версальную правовую позицию относительно 
условий, при выполнении которых, наряду с 
правом ЕАЭС, применяются международные 
договоры, участниками которых являются го-
сударства – члены Союза.

Интересно, что приведённый доктриналь-
ный подход также нашёл отражение в реше-
нии Апелляционной палаты Суда Евразий-
ского экономического сообщества (далее – 
Суд ЕврАзЭС) от 7 октября 2014 года по жа-
лобе ООО «Вичюнай-Русь», в рамках ко-
торого Суд констатировал отсутствие у Евра-
зийской экономической комиссии (далее – 
ЕЭК, Комиссия) полномочий по толкованию 
международных договоров12.

В этой связи необходимо оговориться, что 
согласно теории международного права наи-
высшей юридической силой обладает аутен-
тичное толкование, то есть толкование меж-
дународного договора самими участниками13. 
В рамках права ЕАЭС данное правило нашло 
выражение в пункте 47 Статута, согласно ко-
торому осуществляемое Судом разъяснение 
«не лишает государства-члены права на со-
вместное толкование ими международных 
договоров»14 (курсив мой. – Е. Д.). Представ-
ляется, что подобное совместное толкование 
может быть осуществлено путём многосто-
ронних деклараций, подписанных всеми госу-
дарствами-членами, в которых они договари-
ваются об определённом толковании той или 
иной нормы договора. Такая практика суще-
ствует и в Европейском Союзе, где при при-
нятии Лиссабонского договора к учредитель-
ным договорам был приложен ряд многосто-
ронних деклараций относительно толкования 
различных положений Договора о ЕС и До-
говора о функционировании ЕС15 (далее  – 
ДФЕС).

12	 Суд ЕврАзЭС. Решение Апелляционной палаты по делу 
№ 2-4/6-2014 по жалобе ООО «Вичюнай-Русь». URL: http://
courteurasian.org/doc-12013 (дата обращения: 19.06.2019).

13	 См.: Gardiner R. Op. cit. P. 124, 255; Талалаев А. Н. Право 
международных договоров : в 2 т. Т. 2: Действие и применение 
договоров. Договоры с участием международных организаций 
/ отв. ред. Л. Н. Шестаков. М. : Зерцало, 2017. С. 85.

14	 Подробнее о соотношении разъяснения, предоставляемого Су-
дом, и толкования, осуществляемого государствами-членами, 
см.: Дьяченко Е., Энтин К. Компетенция Суда Евразийского 
экономического союза: мифы и реальность // Международное 
правосудие. 2017. № 3 (23). С. 76–95, 81–82.

15	 См.: Там же. С. 82.
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Цель осуществляемого Судом толкова-
ния обусловлена целью деятельности Суда, 
определённой в пункте 2 Статута, и состоит 
в обеспечении единообразного применения 
права ЕАЭС государствами-членами и орга-
нами Союза. В этом контексте особое зна-
чение приобретает предоставление Судом 
такого толкования, которое будет восприня-
то судебными органами государств-членов, 
несущими основное бремя применения пра-
ва ЕАЭС16. Развивая данную мысль, следует 
упомянуть, что следующим шагом для Суда 
Союза могло бы стать формулирование прин-
ципов толкования права ЕАЭС, которым 
должен следовать национальный судья, при-
меняя право интеграционного объединения. 
Данный вопрос является тем более актуаль-
ным, что в арсенале национальных судов нет 
инструмента преюдициального запроса, поз-
воляющего приостановить рассмотрение де-
ла и обратиться за разъяснением положения 
права Союза в Суд ЕАЭС. Для сравнения: в 
ЕС статья 267 ДФЕС закрепляет не только 
право, но и обязанность национального су-
дебного органа, решение которого в рамках 
конкретного дела не подлежит обжалованию, 
сделать такой запрос. При этом согласно 
практике Суда ЕС подобная обязанность от-
сутствует в том случае, если толкование было 
уже дано Судом ЕС в рамках другого дела или 
толкование акта не вызывает сомнений (так 
называемая доктрина «ясного акта»17). Таким 
образом, национальный суд осуществляет 
толкование-уяснение права ЕС на основании 
позиций, выработанных Судом ЕС, но может 
также осуществлять толкование-разъяснение 
положения права ЕС в том случае, если по-
добное толкование является очевидным. При 
этом Суд ЕС в решении по делу CILFIT ука-
зал: для того чтобы убедиться в правильности 
толкования, национальному судье надлежит 
в первую очередь сравнить разные языковые 
версии права ЕС, исходя из особенностей 
терминологии, присущей праву ЕС, а также 
учитывать контекст, в котором содержится 
соответствующая норма18. Отсутствие у Суда 

16	 Подробнее о влиянии Суда на национальную правопримени-
тельную практику см.: Дьяченко Е., Энтин К. Компетенция 
Суда Евразийского экономического союза: мифы и реаль-
ность. С. 91–93.

17	 Фр.: аcte clair.
18	 См.: Суд ЕС. Решение от 6 октября 1982 года по делу 283/81 

CILFIT v. Ministerio della Sanita. EU:C:1982:335.

ЕАЭС компетенции по предоставлению пре-
юдициального запроса, а значит, возложение 
на национальные суды основного бремени 
толкования права Союза, свидетельствует об 
особенной актуальности выработки им уни-
версальных правовых позиций, способных 
оказать влияние на практику судов госу-
дарств-членов не только в рамках консуль-
тативных заключений, но и решений по спо-
рам19.

2.	 Методы толкования  
в практике Суда Союза

В силу подпункта 4 пункта 50 Статута Суд при 
осуществлении правосудия применяет меж-
дународный обычай как доказательство все-
общей практики, признанной в качестве пра-
вовой нормы, которую в качестве основы для 
толкования права ЕАЭС Суд указывает в 
каждом консультативном заключении. При 
таких обстоятельствах закономерно, что ба-
зу инструментария, применяемого Судом, со-
ставляют классические методы толкования, 
предусмотренные статьями 31 и 32 Венской 
конвенции: буквальный (грамматический), 
систематический, телеологический, а также 
основанный на использовании подготови-
тельных материалов. Одновременно особые 
характеристики права Союза: его верховен-
ство20, прямое действие и непосредственное 
применение, установленные в практике Суда 
и являющиеся, по нашему мнению, предпо-
сылкой для вывода об автономной правовой 
системе Союза21, предопределяют расшире-
ние методов толкования за счёт включения в 
их число сравнительного метода, а также тол-
кования в свете конституционных принципов 
государств-членов.

19	 Подробнее о правовых позициях Суда ЕАЭС см.: Нешатае-
ва Т. Суд Евразийского экономического союза: от правовой 
позиции к действующему праву // Международное правосу-
дие. 2017. № 2 (22). С. 64–79.

20	 Автор исходит из того, что с теоретических позиций верховен-
ство права интеграционного объединения означает приоритет 
наднационального правопорядка над национальным, следст-
вием чего является недопустимость принятия и применения 
норм законодательства государств-членов, если они проти-
воречат праву интеграционного объединения.

21	 Подробнее см.: Дьяченко Е. Б., Энтин К. В. Свойства права 
Евразийского экономического союза сквозь призму практи-
ки Суда ЕАЭС // Журнал российского права. 2018. № 10. 
С. 123–133, особенно 130.
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2.1.	 Традиционные методы толкования

Указание в пункте 1 статьи 31 Венской кон-
венции на толкование международных дого-
воров в соответствии с обычным значением, 
которое следует придавать терминам догово-
ра, предопределяет тот факт, что базовым ме-
тодом толкования становится грамматиче-
ский, который представляет собой уяснение 
смысла нормы путём анализа слов, терми-
нов, а также её текста с точки зрения этимо-
логии, лексики, синтаксиса и даже стилисти-
ки языка22. Практика международных судов 
показывает, что способом уяснения значения 
отдельных понятий является их легальное 
определение в иных правовых актах, обра-
щение к словарям и справочникам, общеиз-
вестное значение понятий23.

Анализ практики Суда ЕАЭС показывает, 
что грамматический метод толкования ис-
пользуется им наиболее часто, встречаясь в 
каждом из вынесенных Судом актов.

В рамках дела о Калининградском тран-
зите24 грамматическое толкование понятия 
«решение таможенного органа» послужило 
одним из ключевых элементов для формули-
рования прецедентной позиции по вопросу 
о взаимном признании решений таможенных 
органов. В судебном акте по указанному делу 
Большая коллегия, констатировав, что по-
ложения Таможенного кодекса Таможенного 
союза и Соглашения от 21  мая 2010  года25 
не содержат определений соответствующего 
термина, обратилась к Генеральному прило-
жению к Международной конвенции об упро-
щении и гармонизации таможенных процедур 
от 26  июня 1999  года, в которой пунктом 
Е13./F6. главы  2 «Определения» установ-
лено, что «решение» представляет собой 
«акт индивидуального характера, которым 
таможенная служба принимает решение по 
вопросу, предусмотренному таможенным за-

22	 См.: Лукашук И. И. Современное право международных до-
говоров  : в 2  т. Т. 1: Заключение международных договоров. 
М. : Волтерс Клувер, 2004.

23	 Подробнее см.: Gardiner R. Op. cit. P. 186–190.
24	 Суд ЕАЭС. Решение от 21 февраля 2017 года по делу № CE-1-

1/1-16-БК по заявлению Российской Федерации против Рес-
публики Беларусь. URL: http://courteurasian.org/doc-17943 
(дата обращения: 19.06.2019).

25	 Соглашение о взаимной административной помощи таможен-
ных органов государств – членов Таможенного союза.

конодательством »26. Далее Большая колле-
гия, исходя из положений Таможенного ко-
декса Таможенного союза, посвящённых от-
дельным решениям таможенных органов, и 
общеизвестных сведений о способах оформ-
ления таких решений, выявила их основные 
признаки и уже на основании этого сформу-
лировала вывод, обуславливающий взаим-
ное признание решений таможенных орга-
нов о помещении товара под таможенную 
процедуру таможенного транзита.

При толковании пункта 1 статьи 29 Дого-
вора о ЕАЭС (далее – Договор о Союзе, До-
говор) о праве государств-членов применять 
ограничения во взаимной торговле товара-
ми в консультативном заключении по делу о 
свободном движении товаров27 Большая 
коллегия, проанализировав указанную право-
вую норму, а также иные положения Догово-
ра, в которых используются слова «государ-
ства-члены», пришла к выводу, что данное 
понятие подразумевает каждое государство 
Союза в отдельности28. Подобное толкование 
позволило Суду сформулировать вывод, со-
гласно которому ограничения во взаимной 
торговле могут вводиться не только государ-
ствами-членами сообща, но и, при соблюде-
нии определённых условий, каждым государ-
ством-членом в отдельности.

Консультативное заключение по делу о 
пенсиях29, в рамках которого разъяснены 
пункты  53 и  54 Положения о привилегиях 
и иммунитетах30, представляет собой пример 
использования различных приёмов грамма-
тического толкования. Так, Большая колле-
гия, излагая свою позицию о распростране-
нии пункта  54 упомянутого Положения на 
международных служащих Союза – граждан 
всех государств-членов, начинает рассужде-
ние со сравнения формулировок пунктов 53 
и 54 Положения, и через использование мно-

26	 Абзац  1 пункта  2 раздела 3 «Выводы Суда» решения от 
21 февраля 2017 года.

27	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 30  октября 
2017  года по делу № СЕ-2-2/2-17-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-19303 (дата обращения: 19.06.2019).

28	 См.: абзацы  4–6 пункта  5 раздела  IV «Выводы Суда» кон-
сультативного заключения.

29	 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: 19.06.2019).

30	 Приложение № 32 к Договору о ЕАЭС.
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жественного числа в выражении «граждана-
ми которого они являются» приходит к выво-
ду о более широкой сфере применения пун-
кта 54. Далее Суд подкрепляет свою позицию 
указанием на употребление скобок в пун-
кте 54 Положения о привилегиях и иммуни-
тетах, что позволяет ему констатировать при-
менение определения «федеральная» лишь 
к государственной гражданской службе Рос-
сийской Федерации и не исключать таким 
образом из-под действия указанной нормы 
граждан других государств-членов. Букваль-
ное толкование пункта 54 Положения, сви-
детельствующее об отсутствии в нём каких-
либо дополнительных условий для включения 
периодов работы в Комиссии и Суде в стаж 
государственной гражданской службы, поз-
воляет Большой коллегии указать на допу-
стимость применения указанной нормы к тем 
лицам, которые до работы в органах Союза 
подобного стажа не имели31. В конечном счё-
те осуществлённое Судом толкование приво-
дит к формулированию либерального подхо-
да, направленного на привлечение в органы 
Союза государственных служащих из нацио-
нальных органов32.

Ещё одним примером буквального толко-
вания в значении уяснения смысла использо-
ванных в праве Союза понятий является кон-
сультативное заключение по делу о тари-
фах33. В рамках данного судебного акта Суд 
был призван разъяснить пункт 13 Приложе-
ния № 2 к Протоколу о скоординированной 
(согласованной) транспортной политике34, 
посвящённый применению унифицирован-
ного тарифа каждого государства-члена при 
перевозках грузов железнодорожным транс-
портом. Большая коллегия, констатировав 
отсутствие в Договоре понятия «унифициро-
ванный тариф», использовала значение ла-
тинского термина «унификация» и примени-
ла его к термину «тариф», выработав таким 

31	 См.: абзацы 2–3 пункта 4 раздела III «Выводы Суда» кон-
сультативного заключения от 20 декабря 2018 года.

32	 Подробнее по данному вопросу см.: Дьяченко  Е. Б., Эн-
тин К. В. Обзор практики Суда Евразийского экономического 
союза в 2017–2018 годах // Закон. 2019. № 3. С. 88–109, 
107–108.

33	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 20 ноября 2017 го-
да по делу № СЕ-2-1/2-17-БК по заявлению Министерства 
транспорта и дорог Кыргызской Республики. URL: http://
courteurasian.org/doc-19573 (дата обращения: 19.06.2019).

34	 Приложение № 24 к Договору.

образом определение нового понятия, прису-
щего союзному праву35.

В отношении свойств прямого действия 
и непосредственного применения в решении 
по делу о Калининградском транзите36 и 
консультативном заключении по делу о про-
фессиональных спортсменах37 Суд ЕАЭС 
выработал критерии, проверку которых над-
лежит осуществить с использованием мето-
да грамматического толкования. В первом 
из упомянутых судебных актов Суд произвёл 
анализ статьи  17 Соглашения от 21  мая 
2010 года, который позволил ему установить, 
что упомянутая норма имеет императивный 
характер, не содержат изъятий или отсылок, 
и на этом основании констатировать, что она 
должна применяться непосредственно38. Ана-
логичным образом в консультативном заклю-
чении по делу о профессиональных спорт-
сменах на примере пунктов 1 и 2 статьи 97 
Договора Суд установил, что свойством пря-
мого действия будут обладать лишь те поло-
жения права Союза, которые наделяют част-
ных лиц правами или законными интересами 
и являются достаточно чёткими и ясными, не 
требующими имплементации в национальное 
законодательство39. В будущем самому Суду 
ЕАЭС или национальному суду будет доста-
точно осуществить грамматическое толко-
вание нормы, чтобы установить, обладает ли 
она свойствами прямого действия или непо-
средственного применения.

В данном контексте представляется необ-
ходимым сравнить мотивировки, использо-
ванные Судом ЕАЭС в указанных судебных 
актах, с аргументацией, которую использовал 
Суд ЕС, обосновывая принцип прямого дей-
ствия в решении по делу Van Gend en Loos40. 
Предваряя вывод о прямом действии права 
ЕС, Суд ЕС указал на создание собственного 

35	 См.: абзац 2 пункта 6 раздела IV «Выводы Суда» консульта-
тивного заключения от 20 ноября 2017 года.

36	 Суд ЕАЭС. Решение от 21 февраля 2017 года по делу № CE-1-
1/1-16-БК по заявлению Российской Федерации против Рес-
публики Беларусь.

37	 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: 19.06.2019).

38	 См.: абзац 4 пункта 7 раздела 3 «Выводы Суда» решения от 
21 февраля 2017 года.

39	 См.: абзац 9 пункта 2 раздела III «Выводы Суда» консульта-
тивного заключения от 7 декабря 2018 года.

40	 Суд ЕС. Решение от 5 февраля 1963 года по делу 26/62 Van 
Gend en Loos. EU:C:1963:1.
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правопорядка Сообществ, обратившись та-
ким образом к цели учредительных догово-
ров, затем констатировал, что право ЕС, вне 
зависимости от законодательства государств-
членов, не только налагает обязательства на 
частных лиц, но также наделяет их правами, 
в связи с чем установил возможность част-
ных лиц, со ссылкой на право ЕС, защищать 
свои права в национальном суде. Последнее 
можно рассматривать как придание полезно-
го действия рассматриваемым нормам права 
ЕС. На основе приведённой аргументации 
Суд ЕС констатировал наличие у соответст-
вующей нормы свойства прямого действия.

Ответ на вопрос о причине, по которой 
Суд ЕАЭС не осуществляет столь развёрнуто-
го обоснования своих позиций в отношении 
свойств права Союза, на наш взгляд, следует 
искать в том контексте, в котором он толкует 
соответствующие нормы. Если Суд ЕС, фор-
мулируя свои позиции по вопросам прямого 
действия, равно как и верховенства права 
Европейского Союза, находился в ситуации, 
когда ему требовалось преодолевать проти-
водействие государств-членов по данным во-
просам, то Суд ЕАЭС, делая соответствую-
щие выводы, находится в гораздо более ком-
фортной обстановке. В теории и правопри-
менительной практике государств-членов не 
высказывается сомнений по вопросу о том, 
что право Союза должно непосредственно 
применяться, и о том, что оно обладает при-
оритетом перед национальным правом41. В 
этой ситуации Суду ЕАЭС остаётся лишь за-
крепить соответствующую позицию в своей 
практике.

Обращаясь к вопросу о применении грам-
матического толкования при разрешении во-
просов материального права, отметим зако-
номерность его широкого использования в 
рамках дел о проверке правильности клас-
сификации Комиссией отдельных видов то-
варов в соответствии с Товарной номенкла-
турой внешнеэкономической деятельности 

41	 Об этом свидетельствуют позиции, сформулированные в актах 
высших судов государств-членов, в частности в постановлении 
Конституционного Суда РФ от 13 февраля 2018 года № 8-П, 
постановлении Пленума Верховного Суда  РФ от 12  мая 
2016 года № 18, решении Конституционного Суда Республики 
Беларусь от 28 декабря 2017 года № З-1117/2017, норматив-
ном постановлении Конституционного совета Республики Ка-
захстан от 5 ноября 2009 года № 6. Подробнее об этом см.: 
Дьяченко  Е. Б., Энтин  К. В. Свойства права Евразийского 
экономического союза сквозь призму практики Суда ЕАЭС.

(далее – ТН ВЭД). В данном случае выбор 
грамматического толкования обусловлен Об-
щими правилами интерпретации Товарной 
номенклатуры, первое из которых устанав-
ливает, что для юридических целей класси-
фикация товаров в ТН ВЭД осуществляется 
исходя из текстов товарных позиций и со-
ответствующих примечаний к разделам или 
группам. В свою очередь, правилом 6 уста-
новлено, что классификация товаров в суб-
позициях товарной позиции должна осуще-
ствляться в том числе в соответствии с на
именованиями субпозиций. Тот факт, что 
Комбинированная номенклатура ЕС, как и 
Товарная номенклатура Союза, основана на 
Гармонизированной системе, обуславливает 
значительный удельный вес грамматического 
толкования при рассмотрении дел о класси-
фикации товаров в практике Суда ЕС42.

Следующим методом толкования являет-
ся систематический, который представляет 
собой анализ нормы во взаимосвязи с иными 
нормами международного права. В основе 
систематического толкования лежит пред-
ставление о том, что международно-правовые 
нормы связаны между собой и регулируют от-
ношения во взаимодействии, а международ-
но-правовой акт представляет собой единое 
целое и является внутренне согласованным. 
Таким образом, систематическое толкование 
предполагает раскрытие смысла нормы в за-
висимости от места, которое она занимает в 
соответствующей системе, а также от харак-
тера её связей с иными нормами системы43.

В доктрине, посвящённой практике Суда 
ЕС, применительно к систематическому тол-
кованию отмечается, что оно основывается на 
предпосылке о том, что законодатель являет-
ся рациональным актором. Во взаимосвязи с 
принципом согласованности, закреплённым в 
статье 7 ДФЕС44, это означает необходимость 
не только взаимосвязанного толкования всех 
положений Договоров, но и принятие во вни-
мание принципа взаимосвязи при их разра-
ботке. При таких обстоятельствах каждое 

42	 См.: Albors-Llorens A. A. The European Court of Justice, More 
than a Teleological Court // Cambridge Yearbook of European 
Legal Studies. 1999. Vol. 2. P. 373–398, 389–390.

43	 См.: Лукашук И. И. Указ. соч.
44	 В силу статьи 7 ДФЕС Европейский Союз заботится о согла-

сованности между различными направлениями своей поли-
тики и деятельности с учётом всей совокупности своих целей и 
в соответствии с принципом наделения компетенцией.
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положение права ЕС подлежит толкованию 
таким образом, чтобы избежать конфликта 
между соответствующей нормой и общей схе-
мой акта, частью которого эта норма являет-
ся. Следуя принципу рациональности законо-
дателю ЕС следует избегать бессмысленного 
дублирования, а каждое положение права 
ЕС должно быть истолковано в свете прида-
ния ему так называемого полезного действия 
(фр.: effet utile)45. Такие правовые аргументы, 
как «напротив» (итал.: a contrario), «тем бо-
лее» (итал.: a fortiori), «доведение до абсур-
да» (лат.: ad absurdum), использование ана-
логии или компаративистского метода также 
являются примерами систематического тол-
кования46.

Анализ практики Суда ЕАЭС демонстри-
рует активное использование систематиче-
ского метода толкования. Ярким примером 
можно считать решение Апелляционной па-
латы по делу в связи с заявлением ЗАО 
«Дженерал Фрейт»47, в котором на основе 
установления взаимосвязей между Конвен-
цией о Гармонизированной системе описания 
и кодирования товаров, статьями 2, 6, 25, 45 
и 101 Договора, статьями 3 и 51 Таможенного 
кодекса Таможенного союза Суд приходит к 
выводу об обязательном применении в рам-
ках Союза Гармонизированной системы и о 
праве Суда проверить решение Комиссии о 
классификации каждого отдельного вида то-
вара на соответствие Гармонизированной си-
стеме48. Более того, на основе произведенно-
го анализа Суд формулирует универсальное 
правило, при выполнении которого междуна-
родный договор, не являющийся междуна-
родным договором в рамках Союза или меж-
дународным договором Союза с третьей сто-
роной, подлежит применению в рамках Сою-
за: если все государства – члены ЕАЭС яв-
ляются участниками международного догово-

45	 См.: Lenaerts K., Gutiérrez-Fons J. A. To Say What the Law of 
the EU Is: Methods of Interpretation of the European Court of 
Justice: EUI Working Paper AEL 2013/9. Florence : European 
University Institute, 2013. P. 15–16.

46	 См.: Itzcovich G. The Interpretation of Community Law by the 
European Court of Justice // German Law Journal. Vol. 10. 
2009. No. 5. P. 537–560, 552.

47	 Суд ЕАЭС. Решение Апелляционной палаты от 21  июня 
2016  года по делу № СЕ-1-2/2-16-АП по заявлению ЗАО 
«Дженерал Фрейт». URL: http://courteurasian.org/database 
(дата обращения: 19.06.2019).

48	 См.: пункт  5.1.1 раздела «Выводы Апелляционной палаты 
Суда» решения от 21 июня 2016 года.

ра и его сфера действия относится к области 
единой политики в рамках ЕАЭС49. Таким об-
разом, систематическое толкование в полной 
мере достигает своих целей, позволяя урегу-
лировать общественные отношения посред-
ством установления взаимосвязей междуна-
родно-правовых норм различного уровня.

Интересно, что в рамках упомянутого ре-
шения по делу по заявлению ЗАО «Джене-
рал Фрейт» Суд дополняет свою аргумента-
цию ссылкой на практику Суда ЕС по анало-
гичному вопросу, что также можно рассмат-
ривать как использование сравнительного 
метода в качестве одной из форм системати-
ческого толкования.

В развитие данной проблематики доба-
вим, что компаративистский метод активно 
используется Судом и в иных актах. Так, в 
консультативном заключении по делу об ат-
тестации50 Большая коллегия осуществляет 
развёрнутый анализ внутреннего права меж-
дународных организаций, практики Трибуна-
ла по спорам ООН, Европейского Суда по 
правам человека, Суда ЕС с целью ответа на 
вопрос заявителей о возможностях избежа-
ния конфликта интересов при проведении 
аттестации51. В консультативном заключении 
по делу о свободном движении товаров52 
Большая коллегия осуществляет сравнение 
права Всемирной торговой организации, ЕС, 
Меркосур и Андского сообщества, на основе 
чего делает вывод о сопоставимости статьи 29 
Договора – об исключениях из порядка функ-
ционирования внутреннего рынка товаров – 
с институтом общих исключений (статьями 
XX, XXI Генерального соглашения ВТО по 
тарифам и торговле 1994  года), статьёй  36 
ДФЕС и концепцией императивных требова-
ний ЕС, а также нормами, устанавливающи-
ми исключения во взаимной торговле в Мер-

49	 Подробнее об этом см.: Entin K., Pirker B. The Early Case Law 
of the Eurasian Economic Union Court: On the Road to Luxem-
bourg? // Maastricht Journal of European and Comparative Law. 
Vol. 25. 2018. No. 3. P. 266–287, 276–278.

50	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 3 июня 2016 года 
по делу № СЕ-2-3/1-16-БК по заявлению сотрудников Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-15913 (дата обращения: 19.06.2019).

51	 См.: пункт 12 раздела «Выводы Суда» консультативного за-
ключения.

52	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 30  октября 
2017 года по делу № СЕ-2-2/2-17-БК по заявлению Евразий-
ской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.org/
doc-19303 (дата обращения: 19.06.2019).
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косур и Андском сообществе53. Проведённый 
анализ позволяет Большой коллегии сфор-
мулировать позицию по вопросу об условиях, 
при которых допустимо применение ограни-
чений во взаимной торговле товарами.

Анализ судебных актов также демонстри-
рует, что в значительном числе случаев Суд 
ЕАЭС использует формулировку «исходя из 
взаимосвязанного прочтения норм»54 и осу-
ществляет толкование одной статьи Договора 
на основе других статей этого же Договора. В 
российской теории права такой способ тол-
кования получил название логического; как 
отмечает А. Н. Талалаев, он основан на пред-
ставлении о том, что международный договор, 
включая преамбулу, заключение и другие со-
ставные части, образует единое логическое 
и внутренне согласованное целое, в котором 
нет лишних слов и противоречий55. В зару-
бежной теории права подобный приём толко-
вания именуется контекстным и выводится из 
пункта 1 статьи 31 Венской конвенции, в ко-
тором указано на придание терминам догово-
ра обычного значения в их контексте. Ком-
ментаторы Венской конвенции указывают на 
важность контекста, поскольку обычное зна-
чение терминов не может быть установлено 
абстрактно, его определяет контекст, в кото-
ром эти термины употребляются. Осущест-
вление контекстного толкования предопреде-
ляет установление взаимосвязей между со-
держанием конкретной нормы, названием до-
кумента и его частей, структурой документа, 
содержанием его преамбулы56. Соответствен-
но, следует различать толкование правовых 
норм, содержащихся в разных актах права 
Союза, и норм, включённых в текст одного 
акта. В первом случае будет иметь место си-
стематическое толкование, во втором – логи-
ческое (контекстное).

В качестве примера логического толкова-
ния, основанного на анализе места правовой 

53	 См.: пункт 7 раздела IV «Выводы Суда» консультативного за-
ключения.

54	 См., например: абзац 18 раздела VI «Выводы Суда» решения 
от 11  октября 2018  года по заявлению ООО «Ойл Марин 
Групп», абзац 2 пункта 2.3 раздела «Выводы Суда» консуль-
тативного заключения от 17 декабря 2018 года по заявлению 
Евразийской экономической комиссии, абзац 4 пункта 2 раз-
дела III «Выводы Суда» консультативного заключения от 7 де-
кабря 2018  года по заявлению Евразийской экономической 
комиссии.

55	 См.: Талалаев А. Н. Указ. соч. С. 93.
56	 См.: Gardiner R. Op. cit. P. 198–210.

нормы в структуре договора и её взаимосвязи 
с иными положениями данного акта, следует 
назвать позицию Суда, изложенную в кон-
сультативном заключении по делу о деклари-
ровании57. В данном судебном акте Суд ука-
зал: «Статья 25 Договора от 29 мая 2014 го-
да, регламентирующая принципы функцио-
нирования таможенного союза, включена в 
Раздел VI “Функционирование Таможенного 
союза” данного Договора и соотносится с 
нормами абзаца  15 статьи  2 и абзаца  6 
статьи 3 Договора от 29 мая 2014 года. Со-
гласно указанным положениям таможенным 
союзом является форма торгово-экономиче-
ской интеграции государств-членов, преду-
сматривающая единую таможенную терри-
торию. Одним из основных принципов Ев-
разийского экономического союза является 
функционирование таможенного союза без 
изъятий и ограничений после окончания пе-
реходных периодов»58. Проведённый анализ 
и последующее обращение к определению 
«единая таможенная территория», содержа-
щемуся в статье 2 Таможенного кодекса Та-
моженного союза, позволили Большой кол-
легии сформулировать вывод: таможенная 
граница указывает на территориальные пре-
делы единой таможенной территории, за ко-
торыми действуют установленные иными 
международными договорами и законода-
тельством третьих стран правила в части вво-
за/вывоза товаров.

Указание в пункте  1 статьи  31 Венской 
конвенции на толкование международного 
договора в свете его объекта и целей являет-
ся предпосылкой для обоснования телеоло-
гического метода толкования, который также 
рассматривается как направленный на прида-
ние большей эффективности анализируемым 
правовым нормам59.

Наиболее широкое распространение те-
леологический метод получил в практике Су-
да ЕС. Как писал судья Суда ЕС профессор 
П. Пескаторе, «толкуя право ЕС, Суд отдаёт 
предпочтение телеологическому методу тол-

57	 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: 
19.06.2019).

58	 Абзац 4 пункта 2 раздела IV «Выводы Суда» консультативного 
заключения.

59	 См.: Gardiner R. Op. cit. P. 211.
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кования по той причине, что сами Договоры 
пронизаны духом целенаправленного функ
ционализма»60. По мнению действующего 
председателя Суда ЕС К. Ленартса, Догово-
ры сформулированы в широких терминах и 
наделяют институты ЕС полномочиями по их 
реализации с учётом обозначенных в Догово-
рах целей. Они содержат очень немного кон-
кретных правил и множество общих установ-
лений. Соответственно, когда возникает спор, 
Суду ЕС надлежит реализовать свои полно-
мочия по судебному пересмотру, невзирая 
на общий характер норм права ЕС, посколь
ку иное повлечёт отказ в доступе к Суду61. 
П. Пескаторе отмечал, что в ситуации, когда 
Договоры содержат нормы, изложенные в 
весьма широких формулировках, а вторичное 
право ЕС, напротив, высоко технично, для за-
полнения пробелов между двумя этими край-
ностями  – общим характером первичного 
права и высокой степенью конкретики вто-
ричного  – у Суда нет иного выбора, кроме 
принятия во внимание целей Договоров62.

В теории права ЕС отмечается, что о том, 
какое значение для практики Суда ЕС имеет 
телеологический метод толкования, свиде-
тельствует перечень дел, правовые позиции 
по которым выработаны с его использова-
нием. Это решения по делам, предопределив-
шие развитие почти всех сфер правоотноше-
ний и всей системы права ЕС63. Для примера 
укажем лишь, что именно телеологический 
метод послужил основой для выработки ре-
шений по делам Van Gend en Loos64, Costa v. 
ENEL65, Internationale Handelsgesellschaft66, 
сформировавшим автономную правовую си-
стему ЕС и установившим свойства права ЕС.

Телеологический метод толкования рас-
сматривается в трёх аспектах. Первый из 

60	 Pescatore P. Les Objectifs de la communauté européenne com-
me principes d’interprétation dans la jurisprudence de la cour de 
justice // Miscellanea W. J. Ganshof van der Meersch. Bruxelles : 
Bruylant  ; Paris  : LGDJ, 1972. Vol. 2. P. 325–363. Цит. по: 
Lenaerts K. Op. cit. P. 24.

61	 См.: Lenaerts K., Gutiérrez-Fons J. A. Op. cit. P. 24–25.
62	 См.: Pescatore P. Op. cit.
63	 Подробнее об этом см.: Conway G. The Limits of Legal Rea-

soning and the European Court of Justice. Cambridge  : Cam-
bridge University Press, 2012. P. 35–51.

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

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

66	 Суд ЕС. Решение от 17 декабря 1970 года по делу C-11/70 
Internationale Handelsgesellschaft. EU:C:1970:114.

них заключается в придании эффективности 
правовым нормам  – так называемый метод 
функционального толкования, в котором тес-
но переплетаются телеологический и систе-
матический методы67. Это объясняется тем, 
что выбор наиболее эффективного способа 
регулирования возможен лишь после уста-
новления места конкретной правовой нормы 
в системе права ЕС. Вторым аспектом явля-
ется так называемое телеологическое тол-
кование stricto sensu (в узком смысле), когда 
норма интерпретируется в свете целей, кото-
рые она преследует68. Третий аспект телеоло-
гического толкования основан на оценке по-
следствий, к которым способно привести то 
или иное толкование, и на выборе одного из 
них69. Кроме того, в том случае, если акт ЕС 
преследует несколько целей и все они одина-
ково важны для правопорядка, но противо-
речат контексту, в котором они приведены, 
Суд применяет принцип пропорциональности 
для установления, какая цель будет иметь 
превалирующий эффект70. Более того, исходя 
из целей, которые преследует акт права ЕС, 
соответствующая норма может быть пред-
метом более узкого или, напротив, широкого 
толкования. Например, если норма устанав-
ливает исключения из целей Договора, её 
следует толковать ограничительно71.

Изложенное наглядно иллюстрирует зна-
чение метода телеологического толкования 
для развития не только правоприменитель-
ной практики судов интеграционных объеди-
нений, но и всего права такого объединения. 
Особое значение данный метод приобретает 

67	 Примерами функционального толкования являются реше-
ния Суда ЕС по делам C-439/08 VEBIC, § 64; C-188/10 и 
C-189/10 Melki and Abdeli, § 45.

68	 К примеру, в решении по делу C-101/01 Lindqvist Суд ЕС ука-
зал: «…в свете целей Директивы [защиты права на частную 
жизнь] выражение “сведения о состоянии здоровья”, должно 
рассматриваться в широком смысле как включающее инфор-
мацию, связанную и с физическими, и с психическими аспек-
тами здоровья человека».

69	 Подробнее об этом см.: Bengoetxea J. The Legal Reasoning of 
the European Court of Justice: Towards a European Jurispru-
dence. Oxford  : Clarendon Press, 1993. P. 255; Lenaerts  K., 
Gutiérrez-Fons J. A. Op. cit. P. 24–25.

70	 См.: Lenaerts K., Gutiérrez-Fons J. A. Op. cit. P. 24–25.
71	 К примеру, в решениях Суда ЕС по делам 46/76 Bauhuis v. 

Netherlands, § 5; 113/80 Commission v. Ireland, § 7, указано: 
«…учитывая, что статья 36 Договора о функционировании ЕС 
устанавливает исключения из основного правила [о свободном 
движении товаров], все ограничения свободного движения 
товаров между государствами-членами должны толковаться 
ограничительно».
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в ситуации, когда нормы международных до-
говоров и решений институтов Союза изло-
жены или в максимально общих формули-
ровках, или в компромиссных выражениях, 
допускающих многозначность толкования.

Ранее указывалось, что первичному праву 
ЕС присущи общие, рамочные конструкции. 
Несмотря на то что право ЕАЭС сформули-
ровано более детально, среди его норм  – 
большое число таких, которые допускают не-
однозначное толкование. Одним из способов 
преодоления подобной ситуации и могло бы 
стать использование телеологического тол-
кования.

Обзор практики Суда ЕАЭС демонстри-
рует, что за четыре года своей деятельности 
он лишь несколько раз обращался к соответ-
ствующему методу. Так, в консультативном 
заключении по делу о сокращении штатов 
телеологическое толкование упомянуто на-
ряду с системным и грамматическим при 
формулировании вывода о совпадении в пра-
ве Союза понятий «занятие должностей» и 
«замещение должностей»72. Более развёрну-
то метод телеологического толкования при-
менён в консультативном заключении по делу 
о тарифах73, где указано: «Большая колле-
гия Суда на основе телеологического способа 
толкования приходит к выводу о том, что це-
ли Евразийского экономического союза как 
международной организации экономической 
интеграции и проводимой в ней скоордини-
рованной (согласованной) транспортной по-
литики определяют направленность нормы 
пункта 13 Приложения № 2 к Протоколу [о 
скоординированной (согласованной) транс-
портной политике] на их достижение в соот-
ветствии с общими принципами функциони-
рования Союза»74 (курсив мой.  – Е. Д.). В 
контексте указанного дела применение ме-
тода телеологического толкования, подразу-
мевавшего обращение к цели «стремления к 
формированию единого рынка товаров, услуг, 
капитала и трудовых ресурсов в рамках 

72	 См.: Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 12 сентября 
2017  года по делу № СЕ-2-2/1-17-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии. URL: http://courteurasian.
org/doc-18913 (дата обращения: 19.06.2019). Абзац  5 пун-
кта 3 раздела «Выводы Суда».

73	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 20 ноября 2017 го-
да по делу № СЕ-2-1/2-17-БК по заявлению Министерства 
транспорта и дорог Кыргызской Республики.

74	 Абзац 9 пункта 8 раздела IV «Выводы Суда» консультативно-
го заключения.

Союза»75, позволило Суду осуществить тол-
кование упомянутой нормы Приложения № 2 
к Протоколу таким образом, чтобы обеспе-
чить взимание унифицированного тарифа при 
перевозках грузов железнодорожным транс-
портом с территории одного государства-
члена на территорию другого государства-
члена через территорию третьего государства 
и, как следствие, способствовать свободе пе-
ремещения товаров.

Несмотря на то что в консультативном за-
ключении по делу о свободном движении 
товаров76 телеологическое толкование пря-
мо не названо среди применяемых методов, 
анализ данного судебного акта свидетельст-
вует, что Суд, формулируя свои позиции, во 
многом исходил из основных целей Союза77.

Представляется, что использование мето-
да телеологического толкования для право-
применительной практики Суда ЕАЭС имеет 
большой потенциал, тем более что Договор 
устанавливает не только основные цели Со-
юза, но и цели, присущие отдельным сферам 
регулирования в ЕАЭС78.

В заключение анализа традиционных ме-
тодов толкования следует уделить внимание 
подготовительным материалам (фр.: travaux 
préparatoires) как инструменту уяснения 
содержания международно-правового акта. 
Возможность их использования напрямую 
вытекает из статьи  32 Венской конвенции, 
предусматривающей возможность обраще-
ния «к подготовительным материалам и к об-
стоятельствам заключения договора, чтобы 
подтвердить значение, вытекающее из при-
менения статьи 31, или определить значение, 
когда толкование в соответствии со стать-
ёй 31: a) оставляет значение двусмысленным 
или неясным; или b) приводит к результатам, 
которые являются явно абсурдными или не-
разумными».

Использование подготовительных мате-
риалов вызывает целый ряд вопросов, среди 
которых следующие: как далеко нужно загля-
нуть в историю процесса разработки и при-

75	 Статья 4 Договора о Союзе. См. примеч. 1.
76	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 30  октября 

2017 года по делу № СЕ-2-2/2-17-БК по заявлению Евразий-
ской экономической комиссии.

77	 См., например: абзац 10 пункта 1, абзац пункта 2, абзац 1 
пункта 5 раздела IV «Выводы Суда» консультативного заклю-
чения.

78	 Например, статьи 27, 33, пункт 2 статьи 42, пункт 1 статьи 52 
Договора и другие.
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нятия соответствующего акта; в чём отличие 
между разными подготовительными докумен-
тами; принимать ли во внимание сведения, 
не имеющие письменного закрепления. Од-
нозначного ответа на вопрос о «давности», в 
пределах которой можно исследовать подго-
товительные материалы, ни теория, ни прак-
тика не выработали, и соответствующий во-
прос по-разному оценивается от дела к делу. 
Относительно видов источников, которые мо-
гут быть применены, имеется единое мнение 
о невозможности использовать устные сви-
детельства и о допустимости материалов, ко-
торые можно охарактеризовать как «отража-
ющие единое понимание вопроса»79.

В практике Суда ЕС, в дополнение к на-
званным свойствам подготовительных доку-
ментов, сформулирован ещё один критерий – 
доступность данных материалов. По той при-
чине, что на протяжении длительного време-
ни, фактически до разработки Конституции 
ЕС, соответствующие документы не публи-
ковались, Суд ЕС последовательно откло-
нял ссылки на подготовительные материалы. 
Как отметил бывший председатель Суда ЕС 
Х. Катшер, толкование права ЕС не может 
быть основано на документах, которые не до-
ступны общественности. Придание подгото-
вительных материалов публичности привело 
к их использованию в качестве одного из ин-
струментов для толкования80.

В развитие данной мысли отметим, что 
доступность подготовительных материалов к 
Конвенции о защите прав человека и основ-
ных свобод, изданных в виде так называемого 
«Сборника подготовительных материалов к 
Европейской конвенции по правам человека» 
(Collected Edition of Travaux of the European 
Convention on Human Rights), предопреде-
лила важную роль использования соответст-
вующего метода толкования при интерпрета-
ции и применении Конвенции81.

Переходя к Суду ЕАЭС, следует констати-
ровать отсутствие в публичном доступе подго-

79	 Подробнее об этом см.: Gardiner R. Op. cit. P. 112–121.
80	 См.: Lenaerts K., Gutiérrez-Fons J. A. Op. cit. P. 19–22.
81	 См., например, постановления Европейского Cуда по правам 

человека: от 5 марта 2018 года по делу Наит-Лиман (Nait-
Liman) против Швейцарии (жалоба № 51357/07), от 22 ок-
тября 2018  года по делу S., V. и A. против Дании (жалобы 
№ 35553/12, 36678/12 и 36711/12), от 21 октября 2013 го-
да по делу Яновец и другие (Janowiec and Others) против 
Российской Федерации (жалобы № 55508/07 и 29529/09) 
и др.

товительных материалов к Договору, меж-
дународным договорам в рамках Союза и ре-
шениям его органов. Данное обстоятельство 
объективно обуславливает тот факт, что Суд 
не использует метод толкования на основе 
подготовительных материалов. Отдельные 
элементы применения данного метода можно 
усмотреть в решении по делу по заявлению 
ООО «Ойл Марин Групп»82. В данном судеб-
ном акте приведены сведения о материалах, 
которые рассматривались рабочей группой 
в рамках подготовки Таможенного кодекса 
Союза83.

2.2.	 Методы толкования, присущие судам 
интеграционных объединений

Функционирование суда интеграционного 
объединения в рамках собственной правовой 
системы, а также его особая роль, заключаю-
щаяся в необходимости интерпретировать и 
применять право, которое также является 
предметом толкования и применения нацио-
нальных судов, предопределяют выработку 
собственных методов толкования, не свойст-
венных классическим международным судам. 
В числе данных методов необходимо назвать 
толкование сообразно конституционным 
традициям государств-членов и примене-
ние методов компаративизма. Необходимо 
отметить, что К. Ленартс считает обращение 
к национальным конституциям проявлением 
метода сравнительного права84, но, на наш 
взгляд, несмотря на использование одинако-
вого инструментария (анализ национальных 
актов и установление присущих им общих 
черт), толкование на основе единых консти-
туционных традиций следует рассматривать 
в качестве самостоятельного метода в силу 
возможности сформулировать с его помощью 
нормы более высокого уровня, потенциально 
способные стать общими принципами права 
интеграционного объединения.

В теории отмечается, что в основе сравне-
ния Судом ЕС конституционных норм госу-
дарств-членов лежит статья  19 Договора о 

82	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии Суда от 11 октября 2018 года 
по делу № СЕ-1-2/4-18-КС по заявлению ООО «Ойл Марин 
Групп». URL: http://courteurasian.org/doc-21993 (дата обра-
щения: 19.06.2019).

83	 См.: абзацы  34, 35 раздела  VI «Выводы Суда» решения от 
11 октября 2018 года.

84	 См.: Lenaerts K., Gutiérrez-Fons J. A. Op. cit. P. 35–36.
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ЕС, предусматривающая, в частности, соблю-
дение права в ходе толкования и применения 
Договоров85. В решении по объединённым 
делам Brasserie du Pêcheur и Factortame86, 
помимо использования общепризнанных ме-
тодов толкования и учёта фундаментальных 
принципов правовой системы Евросоюза, 
вместе со ссылкой на статью 19 Договора о 
ЕС Суд ЕС допустил обращение к принци-
пам, общим для правовых систем государств-
членов. Кроме статьи 19, следует назвать две 
другие нормы учредительных договоров, ко-
торые прямо отсылают к праву государств-
членов: пункт 3 статьи 6 Договора о ЕС87 и 
пункт 2 статьи 340 ДФЕС88.

Примером обращения к основным пра-
вам человека, закреплённым в националь-
ных конституциях, является решение по делу 
Hauer89, в котором анализ конституций го-
сударств-членов, допускающих ограничение 
права собственности в общих интересах, поз-
волил Суду ЕС прийти к выводу, что Регла-
мент № 116/76, устанавливающий запрет в 
течение трёх лет производить посадку нового 
винограда, независимо от качества приоб-
ретённой земли, не противоречит принципу 
права собственности, рассматриваемому в 
качестве общего принципа ЕС.

Анализ права ЕАЭС позволяет нам уста-
новить наличие в Договоре нормы, анало-
гичной пункту 3 статьи 6 Договора о ЕС. Это 
абзац второй преамбулы, в котором закреп-
лена приверженность безусловному соблюде-
нию принципа верховенства конституцион-
ных прав и свобод человека и гражданина.

Использование данной нормы как основы 
для толкования права ЕАЭС сообразно кон-
ституциям государств-членов имело место в 
консультативном заключении по делу о пен-

85	 Договора о ЕС и ДФЕС.
86	 Суд ЕС. Решение от 5 марта 1996 года по объединённым делам 

C-46/93 Brasserie du Pêcheur SA и C-48/93 Factortame Ltd. 
EU:C:1996:79. § 27.

87	 Согласно пункту 3 статьи 6 Договора о ЕС основные права, 
как они гарантированы Европейской Конвенцией о защите 
прав человека и основных свобод и как они вытекают из об-
щих для государств-членов конституционных тради-
ций, входят в содержание ЕС в качестве общих принципов.

88	 В силу пункта 2 статьи 340 ДФЕС, в случае внедоговорной от-
ветственности, в соответствии с общими принципами, едины-
ми для всех государств-членов, ЕС возмещает ущерб, причи-
нённый его институтами или их служащими при исполнении 
своих служебных обязанностей.

89	 Суд ЕС. Решение от 13 декабря 1979 года по делу C-44/79 
Hauer v. Land Rheinland-Pfalz. EU:C:1979:290.

сиях90, в котором указано: «Большая колле-
гия Суда учитывает, что в связи с закреплён-
ной в преамбуле Договора приверженностью 
безусловному соблюдению принципа верхо-
венства конституционных прав и свобод че-
ловека и гражданина уровень таких прав и 
свобод, гарантированный Союзом, не может 
быть ниже, чем он обеспечивается в государ
ствах-членах»91. Важно отметить, что приме-
нение данного подхода позволило Суду сфор-
мулировать правовую позицию, согласно ко-
торой не допускается изменение стажа госу-
дарственной службы, необходимого для на-
значения пенсии за выслугу лет, по сравне-
нию с периодом, закреплённым в Договоре.

Отметим также, что подход, аналогич-
ный приведённому в решении Суда ЕС по де-
лу Hauer, изложен в особом мнении судьи 
К. Л. Чайки к консультативному заключе-
нию по делу о декларировании денежных 
средств92. Судья К. Л. Чайка, оценивая про-
порциональность санкции в виде конфиска-
ции денежных средств, анализирует консти-
туции государств-членов на предмет закреп-
ления права частной собственности, а затем 
формулирует вывод: «Оценка соответствия 
санкции в виде конфискации предмета ад-
министративного правонарушения общепри-
знанным принципам международного права, 
а также конституционным правам и свободам 
человека и гражданина обуславливает необ-
ходимость соблюдения принципов справед-
ливости и пропорциональности при назначе-
нии соответствующей санкции»93.

Анализируя значение толкования сооб-
разно конституциям государств-членов, по-
мимо тезиса о том, что это может стать пред-
посылкой для формулирования общих прин-
ципов права Союза94 и позволить избежать 

90	 Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 20  декабря 
2018  года по делу № СЕ-2-2/7-18-БК по заявлению Евра-
зийской экономической комиссии.

91	 Абзац 5 пункта 3.1 раздела III «Выводы Суда» консультатив-
ного заключения.

92	 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: 19.06.2019).

93	 Абзац  12 пункта  10 особого мнения судьи К. Л. Чайки. См. 
также: абзацы 6, 7 пункта 10.

94	 См.: Чайка К. Л. Соотношение прав человека и основных сво-
бод и экономической интеграции // Интеграционные процес-
сы в Европе и Евразии: роль конвенций Совета Европы : сб. 
М. : Развитие правовых систем, 2017. С. 235–255.
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конфликта между Судом ЕАЭС и националь-
ными конституционными судами, важно от-
метить значение данного толкования в свете 
установления диалога между Судом ЕАЭС и 
судами государств-членов. Исследуя данный 
вопрос в аспекте Суда ЕС, К. Ленартс отме-
чает, обращение к указанному методу способ-
ствует конструктивному диалогу между Судом 
ЕС и национальными судами, давая возмож-
ность выделить достоинства и недостатки вли-
яния, которое решения Суда ЕС способны 
оказать на национальном уровне, и позво-
лить Суду ЕС осуществить выбор в пользу 
наиболее уместного подхода95.

Что касается метода сравнительного ана-
лиза, не связанного с обращением к нацио-
нальным конституциям, в теории права ЕС 
отмечают его использование по двум направ-
лениям. Во-первых, для установления общих 
принципов, присущих правовым системам96, 
а во-вторых, с целью установления содержа-
ния правовых понятий, определение которых 
не приведено в праве Союза. При этом сле-
дует отметить, что обращение к правовым 
понятиям, определённым в законодательстве 
государств-членов, не означает их автомати-
ческой транспозиции, а служит лишь источ-
ником для формулирования собственных по-
нятий права ЕС, сообразно его духу и целям97. 
Важно отметить, что в случае, когда право 
государств-членов содержит различные пра-
вовые подходы, сравнительный метод означа-
ет вовсе не выбор среднего арифметического 
или наиболее низкого стандарта, а, напротив, 
выбор наилучшего подхода или, как его опре-
делил Генеральный Адвокат Лагранж в сво-
ём заключении по делу Hoogovens v. High 
Authority, – наиболее прогрессивного98.

Ярким примером использования сравни-
тельного метода в практике Суда ЕАЭС явля-
ется решение Коллегии по делу Тарасика99, в 
котором Суд для толкования понятия «без-

95	 См.: Lenaerts K., Gutiérrez-Fons J. A. Op. cit. P. 36.
96	 Отличие от толкования сообразно национальным конституци-

ям заключается в том, что в рассматриваемом случае соответ-
ствующие принципы устанавливаются на иных уровнях пра-
вового регулирования.

97	 См.: Albors-Llorens A. A. Op. cit. P. 380.
98	 Opinion of AG Lagrange in Case 14/61 Hoogovens v. High 

Authority. EU:C:1962:19.
99	 Суд ЕАЭС. Решение Коллегии Суда от 28 декабря 2015 года 

по делу № СЕ-1-2/2-15-КС по заявлению ИП Тарасика К. П. 
к Евразийской экономической комиссии. URL: http://
courteurasian.org/doc-14443 (дата обращения: 19.06.2019).

действие», не определённого в праве Союза, 
обратился к соответствующим дефинициям, 
сформулированным в актах высших судов 
Беларуси, Казахстана и России, и на их осно-
вании выработал собственную формулировку 
данного понятия100.

Применение сравнительного метода в 
несколько ином аспекте мы видим в кон-
сультативном заключении по делу о про-
фессиональных спортсменах101. В доктрине 
отмечается, что в данном судебном акте Суд 
осуществил анализ законодательства госу-
дарств-членов в части оснований возникно-
вения отношений между профессиональным 
спортсменом и его работодателем (на ос-
нове трудового или гражданско-правового 
договора)102 не в целях выработки единого по-
нятия на уровне Союза, а с тем чтобы заранее 
определить применимость своих позиций по 
вопросу о толковании пункта 2 статьи 97 До-
говора для всех государств-членов в связи с 
особенностями их регулирования103.

3.	 Выводы

В заключение отметим, что Суд ЕАЭС, на-
чав формировать практику по вопросам ма-
териального права, закономерно приступил 
и к формулированию собственных подходов 
в толковании. Представляется, что, по мере 
увеличения числа вынесенных им судебных 
актов, получат своё развитие и те инстру-

100	В абзацах 2–4 пункта 2 раздела VII «Выводы Суда» решения 
Коллегия проанализировала постановление Пленума Верхов-
ного Суда Республики Беларусь от 24 декабря 2009 года № 11 
«О применении судами законодательства, регулирующего за-
щиту прав и законных интересов граждан при рассмотрении 
жалоб на неправомерные действия (бездействие) государст-
венных органов, иных организаций и должностных лиц», нор-
мативное постановление Верховного Суда Республики Казах-
стан от 24  декабря 2010  года № 20 «О некоторых вопросах 
применения судами норм главы 27 Гражданского процессуаль-
ного кодекса Республики Казахстан», постановление Пленума 
Верховного Суда РФ от 10 февраля 2009 года № 2 «О прак-
тике рассмотрения судами дел об оспаривании решений, дей-
ствий (бездействия) органов государственной власти, органов 
местного самоуправления, должностных лиц, государствен-
ных и муниципальных служащих».

101	Суд ЕАЭС. Консультативное заключение от 7 декабря 2018 го-
да по делу № СЕ-2-2/5-18-БК по заявлению Евразийской 
экономической комиссии.

102	См.: абзацы 6–10 пункта раздела III «Выводы Суда» консуль-
тативного заключения.

103	См.: Pirker B., Entin K. Bosman’s second life?: The Eurasian 
Economic Union Court and the Free Movement of Professional 
Athletes // Legal Issues of Economic Integration. Vol. 46. 2019. 
No. 2. P. 1–20.
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менты, с использованием которых выраба-
тываются правовые позиции. Уже сейчас 
можно утверждать, что в арсенале Суда не 
только имеются, но и используются им мето-
ды толкования, присущие органам междуна-
родного правосудия. На данном этапе функ-
ционирования Суда не представляется воз-
можным выделить однозначную закономер-
ность между применяемыми им методами 
толкования и правовыми подходами – пока 
не прослеживается очевидная для Суда ЕС 
параллель: телеологическое толкование  – 
активистская правовая позиция. Суду ЕАЭС 
удалось сформулировать столь важные для 
правовой системы подходы  – о принципах 
права Союза, используя лишь грамматиче-
ский метод толкования; о применении меж-
дународных договоров по вопросам, отнесён-
ным к единой политике, участниками которых 
являются все государства-члены – на основе 
систематического метода толкования. В то 
же время толкование сообразно националь-
ным конституциям позволило Суду закрепить 
либеральный и направленный к соблюдению 
интересов международных служащих Союза 
принцип постоянства условий назначения 
пенсии.
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tation they use often determine the legal approaches that have been set in 
the corresponding fields. The methods of interpretation are inextricably 
linked to the choice of an activist approach by the court or its adherence to 
the principle of self-restraint. This is demonstrated by the fact that the ma-
jority of innovative rulings of the Court of Justice of the European Union was 
based on teleological interpretation. In the present article the author analy-
ses the common approaches to interpretation which allows him to make a 
conclusion regarding the inextricable link between interpretation and the 
application of law and suggests that it would be useful for the Court of the 
Eurasian Economic Union to establish in its case-law the principles of inter-
pretation national courts should follow while applying Union law. The anal-
ysis of specific methods of interpretation applied by the Eurasian Economic 
Union Court is conducted following their classification into two categories: 
traditional methods of interpretation including grammatical, logical, sys-
tematic and teleological interpretation, and methods those that are not 
common to classical international courts but are unique to the courts of in-
tegration unions. In the last category interpretation in the light of legal and, 
above all, constitutional traditions common to the member-states plays an 
essential role.
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Abstract
Interpretation of legal norms is the main function of judicial bodies and the 
effectiveness of justice ultimately depends on the courts’ ability to interpret 
the law. For the courts of integration unions the process of interpretation is 
of particular importance as the legal provisions of their legal order are ap-
plied not only by supranational institutions but also by bodies of the mem-
ber-states which means that the interpretation of the legal provisions given 
by such a court will become part of the national systems. In this situation 
the key objective of an integration union’s court becomes formulating uni-
versal legal positions not only in the framework of controlling the legality of 
legal provisions in abstracto but also while considering individual cases. As 
the case-law of international courts demonstrates the methods of interpre-
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Международное правосудие  
как предмет оспаривания:  
кризис международных уголовных судов?
Галина Нелаева, Наталья Сидорова, Елена Хабарова*

В истории международного права особое место занимает развитие международного уголовного правосудия, начало которому поло-
жили международные уголовные трибуналы в Нюрнберге и Токио, учреждённые странами-союзниками после Второй мировой 
войны, а затем, после окончания холодной войны, созданные Советом Безопасности ООН международные уголовные трибуналы по 
бывшей Югославии и Руанде (трибуналы ad hoc). Создание трибуналов в 1990-е годы приветствовалось в академических и политиче-
ских кругах как важный и необходимый шаг на пути к устранению безнаказанности за совершение наиболее тяжких преступлений. В 
середине 2000-х годов, однако, наблюдается угасание интереса к институтам международной уголовной юстиции (и даже открытое 
противостояние со стороны государств), несмотря на то что в 2002 году вступил в силу Римский статут постоянно действующего Меж-
дународного уголовного суда (МУС). Оптимистические оценки перспектив институтов международной уголовной юстиции сменились 
мрачными сценариями кризиса данной отрасли международного права и призывами к реформированию существующих институтов. 
Недавний выход некоторых африканских государств из состава МУС только усугубил положение дел, при котором государства все чаще 
отказываются от сотрудничества с международными организациями, подвергая их деятельность критике. В данной статье рассмат-
риваются подходы к изучению феномена «обратной реакции» по отношению к международным уголовным судам и трибуналам и 
предлагается возможный путь выхода из сложившегося «кризиса легитимности». В первой части статьи мы рассматриваем ключевые 
определения «обратной реакции» и «кризиса легитимности», а затем, на примере отношений стран с международными уголовными 
трибуналами и МУС, пытаемся показать, какие проблемы существуют в настоящее время и какие пути решения обсуждаются между-
народным сообществом. В заключительной части мы анализируем возможность создания единого кодекса уголовно-процессуальных 
правил в международном праве с целью устранения недоверия в отношении институтов международной уголовной юстиции.

³³ Международное уголовное правосудие; «обратная реакция»; «кризис 
легитимности»; международные трибуналы; международный уголовный процесс

эра международного правосудия»1. Появля-
ется огромное количество исследований, в ко-
торых рассматриваются различные аспекты 
создания трибуналов, первые решения и до-
стижения2. В целом, исследователи сходятся 

доцент кафедры уголовного права и процесса, Институт госу-
дарства и права, Тюменский государственный университет, 
Тюмень, Россия (e-mail: e.a.khabarova@utmn.ru).

1	 Keynote Speech by ICTY President, Judge Carmel Agius Launch 
of the International Institute for Justice Excellence. ICTY Press 
Release. The Hague, 14 November 2017. URL: http://www.icty.
org/x/file/Press/Statements%20and%20Speeches/President/ 
171116-president-agius-address-pr1717-en.pdf (дата обраще-
ния: 21.12.2018).

2	 См.: Scharf M. Cherif Bassiouni and the 780 Commission: The 
Gateway to the Era of Accountability: An Occasional Paper of the 

1.	 Введение

В 1990-е годы с учреждение Советом Безо-
пасности ООН Международного трибунала 
по бывшей Югославии (далее – МТБЮ) и 
Международного уголовного трибунала по 
Руанде (далее  – МУТР) наступает «новая 
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во мнении, что данные институты будут спо-
собствовать примирению сторон в процессе 
постконфликтного урегулирования и станут 
своего рода примером для последующих су-
дебных разбирательств на международном 
уровне (в контексте подписания и ратифика-
ции Римского статута Международного уго-
ловного суда)3. Данный оптимизм имел место 
не только в среде практиков, кто так или ина-
че был связан с деятельностью трибуналов4, 
но был широко распространён в академиче-
ской среде: в частности, в сотнях публика-
ций повторялся тезис о том, что, несмотря на 
определённые недостатки международного 
уголовного правосудия, создание трибуналов 
ООН, а затем Международного уголовного 
суда (далее  – МУС, Суд) является несом-
ненным достижением международного сооб-
щества5.

В последнее время, однако, наблюдается 
так называемая «обратная реакция» (англ.: 
backlash) в отношении международных ин-
ститутов, которая выражается не только в 
критике их деятельности, но и в отказе от 
любого сотрудничества, вплоть до выхода из 
состава организации. Хотя подобная позиция 
относительно МУС таких традиционных скеп-
тиков, как Россия и США, которые никогда 
и не были его членами, является скорее от-
ражением изначального неприятия этими 
странами Суда как института международной 
уголовной юстиции6, заявления африканских 
государств о нежелании сотрудничать с Су-

Frederick K. Cox International Law Center, October 2006; In-
ternational Criminal Law Developments in the Case Law of the 
ICTY / ed. by G. Boas, W. A. Schabas. Leiden ; Boston, MA : Mar-
tinus Nijhoff Publishers, 2003; De Brouwer A.-M. L. M. Supra-
national Criminal Prosecution of Sexual Violence: The ICC and 
the Practice of the ICTY and the ICTR. Antwerpen : Intersentia, 
2005.

3	 См.: From Nuremberg to The Hague: The Future of International 
Criminal Justice / ed. by P. Sands. Cambridge : Cambridge Uni-
versity Press, 2003.

4	 См.: Goldstone R. For Humanity: Reflections of a War Crimes 
Investigator. New Haven, CT : Yale University Press, 2000.

5	 См.: Котэ Л. Международная уголовная юстиция: правила 
игры становятся строже // Международный журнал Красного 
Креста. 2006. № 861 (88). С. 163–177, 163–164.

6	 См.: Распоряжение Президента Российской Федерации от 
16  ноября 2016  года № 361-рп «О намерении Российской 
Федерации не стать участником Римского статута Междуна-
родного уголовного суда» // Российская газета. 2016. 18 но-
ября. № 7130 (262). URL: https://rg.ru/2016/11/18/statut-
dok.html (дата обращения: 01.12.2018); John Bolton Threatens 
War Crimes Court with Sanctions in Virulent Attack // The 

дом и о выходе из его состава говорят о том7, 
что наступил «кризис легитимности» данных 
институтов8. Данный кризис не является чем-
то уникальным для институтов международ-
ной уголовной юстиции и должен рассматри-
ваться в контексте общего кризиса междуна-
родных институтов и режима многосторонних 
соглашений9.

В литературе данному кризису уделяется 
внимание в контексте отношений стран с Ев-
ропейским Судом по правам человека и дру-
гими судами в области защиты прав челове-
ка10, но нам хотелось бы проанализировать 
феномен неприятия международных уголов-
ных судов и трибуналов в контексте «кризиса 
легитимности» и «обратной реакции». Дан-
ный кризис ставит под сомнение raison d'être 
данных институтов и вновь делает актуальной 
дискуссию о международном и национальном 
правосудии: кто должен судить тех, кто со-
вершил наиболее серьёзные преступления, 
угрожающие существованию человечества? 
Как можно избежать «выборочного правосу-
дия» и «правосудия победителей»? Если су-
ществующая модель уголовного правосудия 
на международном уровне изжила себя, ка-
кой должна быть новая модель?

Guardian. 2018. 10 September. URL: https://www.theguardian.
com/us-news/2018/sep/10/john-bolton-castigate-icc-washing 
ton-speech (дата обращения: 01.12.2018); Holland S. Trump 
Administration Takes Aim at International Criminal Court, PLO 
// Reuters. 2018. 9 September. URL: https://www.reuters.com/
article/us-usa-trump-icc/trump-administration-takes-aim-at-
international-criminal-court-plo-idUSKCN1LQ076 (дата обра-
щения: 01.12.2018).

7	 См.: Kuwonu F. ICC: Beyond the Threats of Withdrawal // Africa 
Renewal. May–July 2017. URL: https://www.un.org/africa 
renewal/magazine/may-july-2017/icc-beyond-threats-with 
drawal (дата обращения: 12.12.2018).

8	 См.: Prakash A., Dolšak N. International Organizations and the 
Crisis of Legitimacy // Global Policy Journal. 2017. 12 June. 
URL: https://www.globalpolicyjournal.com/blog/12/06/2017/
international-organizations-and-crisis-legitimacy (дата обраще-
ния: 12.12.2018).

9	 См.: The United States Withdraws From UNESCO // U.S. 
State Department Press Statement. 2017. 12  October. URL: 
https://www.state.gov/r/pa/prs/ps/2017/10/274748.htm (да-
та обращения: 12.12.2018); А судьи кто: Россия может выйти 
из ЕСПЧ // Gazeta.ru. 2018. 1  марта. URL: https://www.
gazeta.ru/politics/2018/03/01_a_11667211.shtml (дата обра-
щения: 22.12.2018).

10	 См.: Russia and the European Court of Human Rights: The 
Strasbourg Effect / ed. by L. Mälksoo, W. Benedek. Cambridge : 
Cambridge University Press, 2017; Soley X., Steininger S. Part-
ing Ways or Lashing Back? Withdrawals, Backlash and the Inter-
American Court of Human Rights // International Journal of Law 
in Context. Vol. 14. 2018. No. 2. P. 237–257.
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2.	 Международные суды  
как проводники либеральных идей: 
«кризис легитимности»  
и «обратная реакция»

Говоря о международных судах и трибуналах, 
исследователи в первую очередь отмечают 
период конца Второй мировой войны, когда 
сформировались институты в системе ООН 
и появились уголовные трибуналы в Нюрн-
берге и Токио. Однако хотелось бы отметить, 
что идея «универсального» характера между-
народных институтов была впервые закреп-
лена на Гаагских мирных конференциях 1899 
и 1907 годов, когда «международное сообще-
ство» закрепило принцип мирного урегулиро-
вания международных споров11.

Анализируя роль международных судов в 
мировой политике, исследователи указывают 
на общий исторический контекст второй по-
ловины XX века. Так, Джек Доннели говорит 
о том, что в международном праве и в дипло-
матии в целом в период до Второй мировой 
войны проблема нарушений прав человека не 
играла большой роли. Толчком к переменам в 
этой области стал Холокост, который внёс во-
просы прав человека в разряд «вопросов ми-
ровой политики»12. Однако вскоре наступает 
«паралич правозащитных механизмов ООН, 
вызванный холодной войной»13. Междуна-
родные соглашения по вопросам прав чело-
века не были ратифицированы и «влияние 
международных норм прав человека и инсти-
тутов было слабым. Ни в одной стране ещё не 
было двусторонней политики прав человека, и 
существовало намного меньше неправитель-
ственных правозащитных организаций»14.

Ситуация меняется в конце 1960-х годов. 
В 1970-е годы некоторые страны, например 
США, включают вопросы прав человека в 
свою внешнюю политику. Во время прези-

11	 См.: Roshchin  E. The Hague Conferences and “International 
Community”: A Politics of Conceptual Innovation // Review of 
International Studies. Vol. 43. 2017. No. 1. P. 177–198.

12	 Donnely J. State Sovereignty and International Intervention: The 
Case of Human Rights // Beyond Westphalia? State Sovereignty 
and International Intervention / ed. by G. M. Lions, M. Mastand-
uno. Baltimore, MD ; London : The Johns Hopkins University 
Press, 1995. P. 115–146, 122.

13	 Ibid.
14	 Risse  T., Sikkink  K. The Socialization of International Human 

Rights Norms into Domestic Practices: Introduction // The Pow-
er of Human Rights: International Norms and Domestic Change 
/ ed. by T. Risse, S. C. Ropp, K. Sikkink. Cambridge : Cambridge 
University Press, 1999. P. 1–38, 21.

дентства Джимми Картера оказание помощи 
происходило только в случае соблюдения 
государствами-получателями прав человека. 
Был основан Комитет ООН по правам чело-
века, начали появляться неправительствен-
ные правозащитные организации. Как отме-
чают Т. Риссе и К. Сиккинк, после 1985 года 
«с распространением международных норм 
прав человека начинается настоящий каскад 
норм»15. В 1990-е годы, с окончанием холод-
ной войны и наступлением «конца истории»16, 
начинается активный процесс проникновения 
международных норм в национальное право. 
Данная конструктивистская парадигма, пред-
ложенная Т. Риссе, К. Сиккинк и М. Финне-
мор17, подчёркивавшая роль институтов как 
проводников либеральных норм, а также роль 
«транснациональных сетей» (понимаемых 
как совокупность различных негосударствен-
ных, государственных, межгосударственных и 
надгосударственных акторов) в продвижении 
идеи защиты прав человека и других либе-
ральных ценностей (таких как защита частной 
собственности, свобода торговли и финансо-
вых потоков и защита от произвола исполни-
тельной власти) в различных регионах мира18, 
была с энтузиазмом воспринята в академиче-
ском сообществе и применялась многократ-
но для объяснения таких различных явлений, 
как создание Римского статута МУС19, рас-
смотрение определённых преступлений меж-
дународными трибуналами20, создание «ква-
зимеждународных трибуналов» (трибуналов 
с международным участием)21, а также других 

15	 Ibid.
16	 Fukuyama  F. The End of History? // The National Interest. 

1989. No. 16. P. 3–18.
17	 См.: Finnemore M., Sikkink K. International Norm Dynamics 

and Political Change // International Organization. Vol. 52. 
1998. No. 4. P. 887–917; Risse  T. Transnational Actors and 
World Politics // Handbook of International Relations / ed. by 
W. Carlsnaes, T. Risse, B. A. Simmons. London : SAGE, 2002. 
P. 255–274.

18	 См.: Sikkink K. Networks – International Relations. The Open 
University. 2014. 3  October. URL: https://www.youtube.com/
watch?v=nzIAIPl_vhk (дата обращения: 25.12.2018).

19	 См.: Hall-Martinez K., Bedont B. Ending Impunity for Gender 
Crimes Under the International Criminal Court // Brown Journal 
of World Affairs. Vol. 6. 1999. No. 1. P. 65–85.

20	 См.: Pilch F. T. Sexual Violence: NGOs and the Evolution of In-
ternational Humanitarian Law // Mitigating Conflict: The Role of 
NGOs / ed. by H. F. Carey, O. P. Richmond. London ; Portland, 
OR : Frank Cass, 2003. P. 90–100.

21	 См.: Internationalized Criminal Courts and Tribunals: Sierra Le-
one, East Timor, Kosovo, and Cambodia / ed. by C. P. R. Roma-
no, A. Nollkaemper, J. K. Kleffner. Oxford  : Oxford University 
Press, 2004.
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вопросов мировой политики (например, рас-
ширение Европейского Союза в страны Цен-
тральной и Восточной Европы, создание ре-
жима международной торговли и  т. д.). Счи-
талось, что процесс «каскада норм» является 
необратимым, как и влияние (по умолчанию 
положительное) международных организаций 
на страны, входящие в эти организации (осо-
бенно на страны в период транзита в эпоху 
«третьей волны демократизации», о которой 
писал С. Хантингтон22).

Однако к середине 2000-х годов (тем бо-
лее после финансового кризиса 2008  года) 
становится понятно, что влияние междуна-
родных институтов на страны, а особенно, 
политическая и общественная реакция на это 
влияние, далеко не так однозначны, как каза-
лось в начале 1990-х годов23. В странах Цен-
тральной и Восточной Европы начинается 
«отход от демократии» (англ.: democratic 
backsliding)24, в странах Западной Европы 
набирают популярность партии правого тол-
ка, Европейский союз сталкивается с пробле-
мой нелегальной миграции и проблемой вы-
хода Великобритании из состава организации, 
после кризиса 2014 года в отношениях Рос-
сии со странами Европы и США начинается 
«новый виток холодной войны»25, а с прихо-
дом к власти таких популистских политиков, 
как Дональд Трамп, торговые войны и разрыв 
многосторонних соглашений становятся ре-
альностью международных отношений. Таким 
образом, актуальной становится концепция 
Юргена Хабермаса о «кризисе легитимно-
сти», или «кризисе легитимации» (англ.: le-
gitimation crisis)26, когда необходимы рефор-
мы существующих институтов27. В данном 

22	 См.: Huntington S. P. The Third Wave: Democratization in the 
Late Twentieth Century. Norman, OK : University of Oklahoma 
Press, 1993.

23	 См.: Bohle D. Capitalism and Democracy in East Central Europe: 
A Sequence of Crises. CEU Public Lecture. 2017. 2 December. 
URL: https://www.youtube.com/watch?v=xFtofqc8OdM (дата 
обращения: 01.12.2018).

24	 См.: Krastev I. The Strange Death of the Liberal Consensus: Is 
Central Europe Backsliding? // Journal of Democracy. Vol. 18. 
2007. No. 4. P. 56–63; Buzogány A. Illiberal Democracy in Hun-
gary: Authoritarian Diffusion or Domestic Causation? // Democ-
ratization. Vol. 24. 2017. No. 7. P. 1307–1325.

25	 Marcus J. Russia v. the West: Is this a New Cold War? // BBC 
News. 2018. 1 April. URL: https://www.bbc.com/news/world-
europe-43581449 (дата обращения: 01.12.2018).

26	 См.: Habermas J. Legitimation Crisis. Boston, MA  : Beacon 
Press, 1975.

27	 См.: Reus-Smit C. International Crises of Legitimacy // Inter-
national Politics. Vol. 44. 2007. Nos. 2–3. P. 157–174; Lenz T., 

контексте мы придерживаемся подхода, пред-
ложенного Йонасом Таллбергом и Майклом 
Цюрном, которые используют термины «ле-
гитимность» и «легитимация» как взаимодо-
полняющие понятия: первое означает «убеж-
дение в том, что международная организация 
исполняет свои полномочия надлежащим об-
разом», а второе (легитимация/делегитима-
ция) понимается как процесс, направленный 
на оправдание и оспаривание, необходимые 
для формирования такого убеждения28. Гово-
ря о «кризисе» международных организаций 
и международных судов, чаще используется 
термин «легитимность», так как кризис воз-
никает в условиях, когда появляется сомне-
ние относительно правомерности политики 
определённой организации. В таком случае, 
подчинение или противостояние международ-
ным институтам можно измерить, потому что 
оно выражается в конкретных шагах госу-
дарств29.

С середины 2000-х годов появляется всё 
больше исследований, где выражается крити-
ка существующих моделей принятия решения 
и правоприменительной практики в междуна-
родных судах и трибуналах. Подчёркивается, 
например, что международные арбитражные 
трибуналы, рассматривающие инвестицион-
ные споры, по-разному интерпретируют и 
применяют существующие принципы между-
народного права, порождая путаницу и усу-
губляя «кризис легитимности» в области 
применения международного частного пра-
ва30. Что касается создания и функциониро-
вания международных уголовных трибуна-
лов, в 1990-е годы в западных странах вера в 
их потенциал была «практически евангелист

Viola L. A. Legitimacy and Institutional Change in International 
Organisations: A Cognitive Approach // Review of International 
Studies. Vol. 43. 2017. No. 5. P. 939–961.

28	 См.: Tallberg J., Zürn M. The Legitimacy and Legitimation of In-
ternational Organizations: Introduction and Framework // The 
Review of International Organizations. 2019. 5 January. URL: 
https://link.springer.com/article/10.1007/s11558-018-9330-
7#citeas (дата обращения: 11.04.2019).

29	 См.: Hurd  I. Legitimacy and Contestation in Global Gover-
nance: Revisiting the Folk Theory of International Institutions // 
The Review of International Organizations. 2018. 5 December. 
URL: https://link.springer.com/article/10.1007/s11558-018-
9338-z#citeas (дата обращения: 11.04.2019).

30	 См.: Franck S. D. The Legitimacy Crisis in Investment Treaty 
Arbitration: Privatizing Public International Law Through In-
consistent Decisions // Fordham Law Review. Vol. 73. 2005. 
No. 4. P. 1521–1625.
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ской»31. История создания трибуналов пред-
ставлялась как некий линейный (и неизбеж-
ный) процесс, завершившийся кульминаци-
ей – созданием постоянного международно-
го уголовного суда. Однако с начала 2000-х 
годов в литературе всё чаще начинают появ-
ляться мнения, что роль международных три-
буналов и судов не так однозначна, как каза-
лось сторонникам либеральных взглядов на 
международное уголовное правосудие32.

Попытки объяснить феномен неприятия 
международных судов, выражающийся в от-
казе соблюдать определённые решения33, в 
публичной критике и осуждении междуна-
родных судов и в угрозе выхода из состава ор-
ганизации (и в действительном выходе из 
состава)34, немногочисленны. Так, Эрик Во-
тен предлагает рассматривать феномен «об-
ратной реакции» по отношению к междуна-
родным судам сквозь призму популизма, счи-
тая, что государства с большей вероятностью 
пойдут на конфронтацию с международными 
судами, когда затрагиваются вопросы рели-
гии и идентичности, с целью продемонстриро-
вать электорату приверженность «традици-
онным ценностям», которые данные инсти-
туты якобы подрывают35.

Микаэл Раск Мэдсен, Пола Цебулак и 
Миша Вибуш предлагают рассматривать 
«обратную реакцию» в зависимости от её ин-
тенсивности (в противопоставлении нормаль-
ная  – экстраординарная) и результата: по-
влиял ли он на законодательство и институты 
страны или нет (выделяется четыре типа си-
туаций: повлиял/не повлиял на законода-

31	 См.: Powderly  J. International Criminal Justice in an Age of 
Perpetual Crisis // Leiden Journal of International Law. Vol. 32. 
2019. No. 1. P. 1–11.

32	 Подробнее см.: Нелаева Г. А., Хабарова Е. А. Оценки деятель-
ности Международного трибунала по бывшей Югославии: 
взгляды российских и зарубежных экспертов // Международ-
ное право и международные организации. 2016. № 4. С. 457–
464.

33	 См.: Von Staden A. Pushing the Envelope: Minimalist Compli-
ance in the UK Prisoner Voting Rights Cases // ECHR Blog. 
2018. 16 November. URL: http://echrblog.blogspot.com/2018/ 
11/guest-blog-minimalist-compliance-in-uk.html (дата обра-
щения: 01.12.2018).

34	 См.: Burundi Becomes First Nation to Leave International Crim-
inal Court // The Guardian. 2017. 28 October. URL: https://
www.theguardian.com/law/2017/oct/28/burundi-becomes-
first-nation-to-leave-international-criminal-court (дата обраще-
ния: 22.12.2018).

35	 См.: Voeten E. Populism and Backlashes Against International 
Courts. 2018. 17  October. URL: https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=3255764 (дата обращения: 
22.12.2018).

тельство, повлиял/не повлиял на законода-
тельство и институты)36.

Говоря о международных уголовных судах 
и трибуналах, ирландский учёный Генри Ло-
ват подчёркивает, что можно классифици-
ровать «обратную реакцию» по степени не-
приятия международных уголовных судов: 
«архетипичное неприятие» (ЮАР и МУС), 
«постоянное неприятие» (Сербия и МТБЮ) 
и «отсутствие неприятия» (Ливан и Между-
народный Трибунал по Ливану). По мнению 
Ловата, необходим эклектический подход 
при изучении «обратной реакции», который 
бы сочетал в себе основные положения реа-
лизма, либерализма, институционализма и 
конструктивизма, чтобы объяснить динамику 
«обратной реакции» и её причины37. Предла-
гается определить «обратную реакцию» как 
«интенсивное и непрерывное несогласие пра-
вительства с политикой трибунала, сопрово-
ждающееся агрессивными попытками проти-
востояния такой политике или устранения 
обязательной юридической силы решений 
трибунала»38.

Относительно «обратной реакции» в от-
ношении международных уголовных трибу-
налов в первую очередь необходимо отметить 
труды, посвящённые политике африканских 
стран. Африканские страны играли важную 
роль в процессе создания МУС. Президент 
МУС отмечал, что без участия африканских 
стран в создании Римского статута Суд соз-
дан бы не был39. Эти страны являются наибо-
лее многочисленной региональной группой 
стран, подписавших Статут40. Несмотря на 
это, африканские страны последовательно 
выражают своё несогласие с политикой Суда 
в отношении Африки. Так, в 2012 году Афри-

36	 См.: Madsen M. R., Cebulak P., Wiebusch M. Backlash Against 
International Courts: Explaining the Forms and Patterns of Re-
sistance to International Courts // International Journal of Law 
in Context. Vol. 14. 2018. No. 2. P. 197–220.

37	 См.: Lovat H. International Criminal Tribunal Backlash // Ox-
ford Handbook of International Criminal Law / ed. by K. J. Heller 
et  al. Oxford  : Oxford University Press (Forthcoming). URL: 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3253050 
(дата обращения: 22.12.2018).

38	 Ibid. P. 5.
39	 См.: ICC president praises Botswana // Mmegi Online. 2018. 

6 December. URL: http://www.mmegi.bw/index.php?sid=6&aid 
=27&dir=2009/June/Friday5 (дата обращения: 07.12.2018).

40	 См.: The States Parties to the Rome Statute // International 
Criminal Court Official Web-site. URL: https://asp.icc-cpi.int/
en_menus/asp/states%20parties/pages/the%20states%20
parties%20to%20the%20rome%20statute.aspx, (дата обра-
щения: 05.12.2018).
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канский союз заявил, что будет противосто-
ять любым «неосмотрительным и небеспри-
страстным решениям МУС, а также любым 
попыткам навязать двойные стандарты в рас-
следовании, судебном преследовании и ре-
шениях Суда, затрагивающих африканские 
страны»41. Данное заявление появилось в 
связи с решением Совета Безопасности на-
править в Суд запрос о рассмотрении ситуа-
ции в Судане и Ливии и в связи с расследова-
нием proprio motu Главного обвинителя си-
туации в Кении.

Считается, что 2005 год стал переломным 
в отношениях африканских стран и МУС42. 
В этом году Совет Безопасности направил 
в МУС запрос о расследовании ситуации в 
Дарфуре (Резолюция № 1593 от 31  марта 
2005  года). Африканский союз обратился с 
просьбой о переносе расследования на один 
год – процедура, которую позволяет статья 16 
Римского статута43, – но, несмотря на это об-
ращение, в 2009 году появился первый ордер 
на арест главы Судана Омара Хасана Ахмеда 
аль-Башира (в 2010 году – второй ордер)44. 
Аль-Башир обвинялся в совершении пре-
ступлений против человечности и военных 
преступлений (впоследствии к этим обвине-
ниям было добавлено обвинение в геноциде). 
Африканские страны высказали неудовольст-
вие этим решением и в июле 2009 года при-
няли документ, где отказывались сотрудни-
чать с Судом по вопросу задержания лидера 
Судана45.

41	 African Union Press Release No. 002/2012. African Union. 2012. 
9 January. URL: http://www.iccnow.org/documents/PR-_002- 
_ICC_English_2012.pdf (дата обращения: 04.12.2018).

42	 См.: Helfer L. R., Showalter A. E. Opposing International Jus-
tice: Kenya’s Integrated Backlash Strategy Against the ICC: 
iCourts Working Paper Series. No. 83. 2017. P. 6.

43	 См.: African Union Communique (AU Peace and Security 
Council), PSC/MIN/Comm. (CXLII). 2008. 12 August. URL: 
http://www.darfurcentre.ch/images/DRDC/AU-UN-Reports/
AU_Reports/AU_PSC/AU_PSC_Communique_on_Darfur_
ICC_142nd_Meeting_21_July_2008.pdf (дата обращения: 
22.12.2018).

44	 См.: Письмо Генерального секретаря от 20 марта 2015 года на 
имя Председателя Совета Безопасности. Организация Объ-
единённых Наций. S/2015/202. URL: http://repository.un.
org/bitstream/handle/11176/310187/S_2015_202-RU.pdf? 
sequence=5&isAllowed=y (дата обращения: 22.12.2018).

45	 См.: Decision on the Meeting of African States Parties to the 
Rome Statute of the International Criminal Court (ICC) (Doc. 
Assembly/AU/13(XIII)). 2009. 3  August. URL: https://relief 
web.int/report/sudan/decision-meeting-african-states-parties-
rome-statute-international-criminal-court-icc (дата обращения: 
22.12.2018).

Подобная позиция Африканского союза 
наблюдалась и в отношении ордера на арест 
лидера Ливии Муаммара Каддафи, его сына 
Сейфа аль-Ислама Каддафи и главы развед-
ки Абдуллы аль-Санусси46. Было принято ре-
шение не сотрудничать с МУС по данному 
вопросу47. И хотя Фату Бенсуда, Главный об-
винитель МУС, недавно выступила с заявле-
нием, что ордер на арест Сейфа аль-Ислама 
Каддафи, как и ордер на арест других лиц по 
ситуации в Ливии, остаются в силе48, до сих 
пор обвиняемые не были арестованы и выда-
ны Суду.

Следующий кризис в отношениях МУС и 
стран Африки произошел, когда были выдви-
нуты обвинения против Президента Кении 
Ухуры Кеньятты и вице-президента Кении 
Уильяма Руто. Обвинения были связаны с 
событиями 2007 года, когда в ходе столкно-
вений после президентских выборов погибло 
более 1 200 человек, а более 600 000 человек 
были вынуждены покинуть свои дома49. Обо-
им лидерам Кении вменялось в вину совер-
шение преступлений против человечности. 
В 2013 году начались слушания по делу Руто 
(слушания по второму делу откладывались), 
и в том же году кенийский парламент про-
голосовал за выход страны из состава МУС. 
Африканский союз в ходе Чрезвычайного за-
седания принял решение о том, что действую-
щие главы государств не могут быть лишены 
иммунитета и, соответственно, быть подверг-
нуты уголовному преследованию (Африкан-
ский союз предлагал внести поправки в Рим-
ский статут по этому вопросу)50.

46	 См.: МУС выдал ордер на арест Муамара Каддафи // РИА 
Новости. 2011. 27 июня. URL: https://ria.ru/20110627/3940 
13421.html (дата обращения: 22.12.2018).

47	 См.: Decision on the Implementation of the Assembly Decisions 
on the International Criminal Court. Assembly/AU/Dec.366 
(XVII), para. 6. URL: https://archive.au.int/collect/auassemb/
import/English/Assembly%20AU%20Dec%20366%20
(XVII)%20_E.pdf (дата обращения: 22.12.2018).

48	 См.: Обвинитель МУС Фату Бенсуда выступила в СБ ООН 
по Ливии // Служба новостей ООН. 2018. 2 ноября. URL: 
https://www.youtube.com/watch?v=uER_AVjXNxw (дата об-
ращения: 22.12.2018).

49	 См.: В Кении победил Кеньятта // Голос Америки. 2013. 
9 марта. URL: https://www.golos-ameriki.ru/a/kenya/1618409.
html (дата обращения: 22.12.2018).

50	 См.: Decision on Africa’s Relationship with the International 
Criminal Court. Ext/Assembly/AU/Dec.1. 2013. October. URL: 
https://digitalcommons.law.seattleu.edu/cgi/viewcontent.cgi? 
article=1001&context=tjrc-icc (дата обращения: 22.12.2018).
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В 2014 году обвинения с Кеньятты были 
сняты, поскольку необходимые доказатель-
ства не были собраны51, а в 2016 году дело 
Руто было закрыто по той же причине: недо-
статочность доказательств52.

Отказ от сотрудничества с МУС, обвине-
ния Суда в предвзятости и возможность мас-
сового выхода африканских стран из его со-
става неоднократно становились предметом 
обсуждения на саммитах Африканского сою-
за. Решение о выходе всех африканских стран 
из состава МУС принято не было53, однако 
ЮАР и Бурунди объявили о намерении выйти 
из состава организации, что было охаракте-
ризовано как показатель затяжного кризиса, 
в котором оказались институты международ-
ной уголовной юстиции54. И хотя массового 
выхода государств из состава МУС не произо-
шло, второй страной, покинувшей Суд, стали 
Филиппины после того, как было объявлено 
о начале предварительного расследования 
в отношении Президента Родриго Дутерте и 
проводимой им «войны против наркотиков», 
объявленной в 2016 году, в ходе которой со-
вершались преступления против человечно-
сти55.

51	 См.: Notice of Withdrawal of the Charges Against Uhuru Muigai 
Kenyatta. ICC-01/09-02/11-983. 2014. 5 December. Office of 
the Prosecutor Notice. URL: https://www.icc-cpi.int/Pages/
record.aspx?docNo=ICC-01/09-02/11-983 (дата обращения: 
22.12.2018).

52	 См.: Public Redacted Version of the Decision on Defence Applica-
tions for Judgements of Acquittal. ICC-01/09-01. 2016. 5 April. 
URL: https://www.icc-cpi.int/Pages/record.aspx?docNo=ICC-
01/09-01/11-2027-Red (дата обращения: 22.12.2018).

53	 См.: Shadomsky L. The African Union Debates its Relationship 
with the International Criminal Court // Deutsche Welle. 2013. 
11 October. URL: https://www.dw.com/en/the-african-union-
debates-its-relationship-with-the-international-criminal-court/ 
a-17151963 (дата обращения: 22.12.2018).

54	 См.: Apiko P., Aggad-Clerx F. The International Criminal Court, 
Africa and the African Union: What Way Forward?: Discussion 
Paper 201. Maastricht : ECDPM, 2016. URL: https://ecdpm.
org/publications/international-criminal-court-african-union/ 
(дата обращения: 22.12.2018).

55	 Бурунди выразила желание выйти из состава Суда 27 октября 
2016  года, выход состоялся через год. См.: Burundi’s with-
drawal from the ICC // ICJAFRICA. 2017. 27 October. URL: 
https://www.icjafrica.com/single-post/2017/10/27/Burundis-
withdrawal-from-the-ICC (дата обращения: 05.06.2019). Фи-
липпины объявили о своём намерении выйти из состава Суда 
17 марта 2018 года, выход состоялся через год. См.: The Philip-
pines’ Membership in the ICC Comes to an End // Coalition for 
the International Criminal Court. 2019. 15 March. URL: http://
www.coalitionfortheicc.org/news/20190315/philippines-leaves-
icc (дата обращения: 11.04.2019).

3.	 «Критические правовые 
исследования»: деконструкция 
доминантного дискурса?

Несмотря на то что вышеперечисленные под-
ходы позволяют рассмотреть «обратную ре-
акцию» в общем контексте неприятия меж-
дународных судов и выделить определённые 
классификации, мы считаем, что данный ана-
лиз упускает такой важный аспект, как раз-
граничение политических и академических 
оценок. И хотя можно поспорить с Лаури 
Мялксоо о том, влияют ли академические 
взгляды на политическую позицию государ-
ства по международно-правовым вопросам56, 
нельзя не учитывать то обстоятельство, что в 
академических кругах «деконструкция евро
поцентризма»57 начинается гораздо раньше, 
чем волна популизма, с которой связывают 
противостояние государств и международных 
организаций. В этом контексте нельзя не от-
метить школу критических правовых исследо-
ваний, сформировавшуюся в США в 1970-е 
годы, представители которой подчёркивают, 
что международные институты в первую оче-
редь являются отражением интересов доми-
нирующей социальной группы58. Представи-
тели данного подхода во многом опирались на 
интеллектуальную традицию, сложившуюся 
в постколониальных условиях после Второй 
мировой войны и получившую общее назва-
ние «подходы стран третьего мира к между-
народному праву» (англ.: TWAIL, Third World 
Approaches to International Law)59.

Так, отталкиваясь от взглядов Мишеля 
Фуко, исследователь из Новой Зеландии 
Дамиен Роджерс предполагает, что мы явля-
емся свидетелями «молчаливого культурного 
противостояния» или «молчаливой полити-
ко-культурной войны», в которой ведущую 
роль играют главные обвинители междуна-
родных трибуналов (начиная с Нюрнберг-
ского и Токийского трибуналов и заканчивая 

56	 См.: Mälksoo L. Russian Approaches to International Law. Ox-
ford : Oxford University Press, 2015.

57	 Koskenniemi  M. Histories of International Law: Dealing with 
Eurocentrism: Public Lecture at LSE. 2012. 9 February. URL: 
https://www.youtube.com/watch?v=jOZ2kM1_HcQ (дата об-
ращения: 02.12.2018).

58	 См.: Critical Approaches to International Criminal Law: An In-
troduction / ed. by C. Schwöbel. Abington ; New York : Rout-
ledge, 2014.

59	 См.: Mutua M. What is TWAIL? // Proceedings of the ASIL An-
nual Meeting. Vol. 94. 2000. P. 31–38.
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МУС)60. В контексте этой «войны» лица, 
совершившие определённые преступления, 
объявляются «врагами человечества» (лат.: 
hostis humani generis), что в свою очередь 
является своего рода «правовой фикцией», 
используемой теми, кто контролирует право-
вые интерпретации и применяет силу соглас-
но гегемонистским ценностям и интересам. К 
таким ценностям он относит интересы эконо-
мической либерализации в контексте «модер-
низационной мировой политики». Роджерс 
отталкивается от трудов Джерри Симпсона61, 
предлагая противостоять чрезмерному лега-
лизму, который доминирует в области изуче-
ния международного уголовного права и упу-
скает, по мнению автора, политические ас-
пекты международных уголовных процессов. 
Как считает Роджерс, главные обвинители 
являются агентами «правосудия победите-
лей» (Нюрнберг и Токио), «правосудия геге-
монов» (МТБЮ и МУТР) или «правосудия 
жертв» (МУС) и намеренно (или невольно) 
продвигают неолиберальную идеологию, что 
выражается в определённых решениях (об-
винительных заключениях и ордерах на арест) 
и отражается в их речах.

К этой же группе можно отнести и сторон-
ников феминистских правовых исследований, 
которые говорят о том, что современные уго-
ловные процессы являются отражением до-
минантного дискурса, навязываемого мужчи-
нами. Так, например, в проводимых трибуна-
лами процессах женщины представлены как 
пассивные жертвы конфликтов, без учёта 
множественности ролей, которые женщины 
играют в современных условиях62. Указывает-
ся, что женщины, совершившие преступле-
ния, в общественном сознании предстают как 
некие «монстры», отклонившиеся от норм 
поведения, предписываемым женщинам63. С 
учётом того, что женщины всё чаще стано-
вятся активными участниками вооружённых 
конфликтов, предлагается воспользоваться 
методами различных наук (в частности, кри-

60	 См.: Rogers D. Law, Politics and the Limits of Prosecuting Mass 
Atrocity. New York : Palgrave Macmillan, 2018.

61	 См.: Simpson G. Law, War and Crime: War Crimes Trials and 
the Reinvention of International Law. Cambridge : Polity, 2007.

62	 См.: Smeulers A. L. Female Perpetrators: Ordinary or Extra-or-
dinary Women? // International Criminal Law Review. Vol. 15. 
2015. No. 2. P. 207–253, 207.

63	 См.: Sjoberg  L., Gentry  C. E. Mothers, Monsters, Whores: 
Women’s Violence in Global Politics. London ; New York : Zed 
Books, 2007.

минологии, социологии, истории, применяе-
мых при изучении женской преступности), 
чтобы объяснить феномен совершения наи-
более тяжких международных преступлений 
женщинами (акты терроризма, изнасилова-
ния, убийства и т. д.)64.

Как считает Сергей Васильев, последо-
вателей либерального взгляда на междуна-
родное правосудие и последователей крити-
ческих теорий объединяет не только желание 
изменить существующие институты к луч-
шему, чтобы добиться более справедливого 
и последовательного применения права, но и 
то, что они считают, что изменения возмож-
ны, в том числе со стороны самих судов, кото-
рые должны доказать, что действуют не толь-
ко исходя из конъюнктурных соображений, но 
и из тех принципов, которые сами провозгла-
шают65. Васильев сравнивает легитимность с 
цветком, который необходимо всё время по-
ливать: «Это не какое-то фиксированное со-
стояние, а постоянное упражнение в убежде-
нии; его параметры всё время в движении и 
подлежат оспариванию и повторному обсуж-
дению. Существует необходимость в откры-
том, инклюзивном и искреннем диалоге, в ко-
тором участники будут слушать друг друга»66. 
Если такая возможность будет упущена, 
международное уголовное право навсегда по-
грязнет в бесконечном «кризисе», «до тех 
пор, пока последний приверженец его эман-
сипирующего потенциала не потеряет к нему 
интерес»67.

4.	 Реформа международных 
уголовных судов и трибуналов  
как выход из кризиса?

Многие критики международных уголовных 
процессов предлагают своё видение выхода 
из сложившегося «кризиса легитимности». 
Васильев условно подразделяет критиков на 
два лагеря: радикальный и либеральный (хо-
тя как те, так и другие высказывают во мно-

64	 См.: Linton S. Women Accused of International Crimes: A Trans-
disciplinary Inquiry and Methodology // Criminal Law Forum. 
Vol. 27. 2016. No. 2. P. 159–226.

65	 Vasiliev  S. The Crises and Critiques of International Criminal 
Justice // Oxford Handbook of International Criminal Law / ed. 
by K. J. Heller et al. Oxford: Oxford University Press (Forthcom-
ing). URL: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3358240 (дата обращения: 11.04.2019).

66	 Ibid. P. 28.
67	 Ibid.
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гом схожие оценки)68. Сторонники первого 
лагеря считают, что международное правосу-
дие должно быть реформировано путём при-
нятия дополнительных мер по обеспечению 
уважения к праву (заключение новых согла-
шений, более строгий контроль за соблюде-
нием уже существующих норм, разработка 
различных практических мер, направленных 
на большую открытость и доступность меж-
дународного правосудия). Предлагается, на-
пример, разработать более последовательную 
и убедительную политику по связям с обще-
ственностью, чтобы Суд мог входить в кон-
такт с населением, доказывая необходимость 
осуществления правосудия, особенно в усло-
виях, когда элиты страны вступают в проти-
востояние с Судом69.

Сторонники более радикальных взглядов 
ставят под сомнение уместность международ-
ных уголовных институтов в принципе, так 
как эти институты связаны с доминирующими 
социальными группами, и, вместо того что-
бы бороться с несправедливостью, лишь усу-
губляют её. Например, с точки зрения крити-
ческих правовых исследований, необходимо 
отойти от модели международных судов и 
применять национальные традиции при осу-
ществлении правосудия (пример  – Gacaca 
суды в Руанде). Отмечается, однако, что по-
добные традиции могут быть легко изменены 
в угоду правящему классу70. Представители 
феминистского подхода к изучению между-
народного права считают, что необходимо не 
только добиться адекватного рассмотрения 
сексуального насилия в международных три-
буналах путём увеличения обвинительных 
приговоров и рассмотрения насилия, совер-
шённого также против мужчин и мальчи-
ков71, но и изменить сам подход к рассмотре-
нию гендерно-обусловленных преступлений, 
так как эти преступления являются выраже-
нием существующих властных отношений в 
обществе72.

68	 См.: Vasiliev S. Op. cit. P. 13.
69	 См.: Dutton Y. M. Bridging the Legitimacy Divide: The Interna-

tional Criminal Court’s Domestic Perception Challenge // Co-
lumbia Journal of Transnational Law. Vol. 56. 2017. No. 1. P. 71–
122.

70	 Rogers D. Op. cit. P. 117.
71	 См.: Sivakumaran  S. Sexual Violence Against Men in Armed 

Conflict // European Journal of International Law. Vol. 18. 2007. 
No. 2. P. 253–276.

72	 См.: Feminist Critiques of International Courts // Voelkerrechts-
blog. International Law and International Legal Thought. URL: 

Конечно, можно рассматривать внесение 
«косметических» или более кардинальных 
изменений в само устройство (состав, струк-
туру, юрисдикцию и т. д.) международных су-
дов, но нам данное предложение представля-
ется невозможным для выполнения в кратко-
срочной перспективе. Оно так же не решит 
проблему, как и абсолютизация применения 
национального процессуального законода-
тельства при рассмотрении преступлений ор-
ганами международного уголовного право-
судия. На наш взгляд, гораздо более реали-
стичным является реформирование уголов-
но-процессуальных правил, действующих в 
настоящее время в международных уголов-
ных институтах.

В свете того, что институты международ-
ной уголовной юстиции будут активно разви-
ваться и в дальнейшем, один из выходов из 
данного «кризиса легитимности» мы видим 
в создании единых уголовно-процессуальных 
правил, применимых ко всем институтам 
международной уголовной юстиции. В на-
стоящее время существует множество проб-
лем, связанных с процессуальными аспекта-
ми работы международных уголовных судов. 
К таким проблемам можно отнести следую-
щее: несоблюдение прав обвиняемых73, не-
правомерный захват (похищение) обвиняе-
мых74, непрозрачная система назначения на-
казания75, практика досрочного освобожде-
ния осуждённых76, частые изменения правил 
процедуры и доказывания77, отсутствие в на-
циональном уголовно-процессуальном зако-

https://voelkerrechtsblog.org/category/symposium/feminist-
critiques-of-international-courts/ (дата обращения: 11.04.2019).

73	 См.: Мезяев А. Б. Права обвиняемого в современном между-
народном уголовном процессе (вопросы теории и практики) : 
автореф. дис. … д-ра юрид. наук. М., 2013.

74	 См.: Schaft  M. Gaining Custody of the Accused: An Online 
Course by Case Western Reserve University on Introduction to In-
ternational Criminal Law. URL: https://ru.coursera.org/lecture/
international-criminal-law/gaining-custody-of-the-accused-
8K4Xg (дата обращения: 22.12.2018).

75	 См.: Hola  B., Smeulers  A., Bijleveld  C. Is ICTY Sentencing 
Predictable? An Empirical Analysis of ICTY Sentencing // 
Leiden Journal of International Law. Vol. 22. 2009. No. 1. P. 79–
97.

76	 См.: Merrylees A. Two-thirds and You’re Out? The Practice of 
Early Release at the ICTY and ICC, in Light of the Goals of In-
ternational Criminal Justice // Amsterdam Law Forum. Vol. 8. 
2016. No. 2. P. 69–76. URL: http://amsterdamlawforum.org/
article/viewFile/376/528 (дата обращения: 22.12.2018).

77	 См.: Einarsdottir K. O. Comparing the Rules of Evidence Appli-
cable before the ICTY, ICTR, and the ICC: Master Thesis. Uni-
versity of Iceland, 2010. URL: https://skemman.is/bitstream/ 
1946/4226/1/1_fixed.pdf (дата обращения: 01.12.2018).
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нодательстве положений о взаимодействии 
с органами международного уголовного пра-
восудия78.

Кроме того, как верно отмечает С. В. Гло-
това, «в литературе по международному уго-
ловному праву международное судопроизвод-
ство отражено, однако как совокупность норм 
рассматривается редко»79. Полагаем, такое 
положение вещей в науке отвечает действи-
тельности  – международное судопроизвод-
ство по своей сути фрагментарно, и единой 
системы уголовного процесса (такой, какая 
функционирует в каждом состоявшемся го-
сударстве) не существует. Представляется, 
однако, что сила, если угодно, – авторитет, 
и эффективность национального уголовного 
судопроизводства во многом определяются 
именно системностью уголовно-процессуаль-
ных норм. Правосудие как ценность и конеч-
ный результат уголовно-процессуальной дея-
тельности не может быть разовым явлением, 
полученным путём реализации случайного 
(невзаимообусловленного) набора правовых 
норм. Возможность существования в системе 
международного уголовного правосудия спе-
циализированных судов ad hoc с их практиче-
ски «одноразовой» процедурой и вовсе ста-
вит под обоснованное сомнение если не леги-
тимность, то справедливость принятых таки-
ми судами решений и их исключительность 
по сравнению с решениями национальных 
судов, рассматривающих уголовные дела80. 
О тенденции к появлению системы между-
народных уголовно-процессуальных норм пи-
шет О. И. Рабцевич81, однако рассмотренная 
выше «усталость» и недоверие к междуна-
родному уголовному правосудию – тенденция 
более заметная, выраженная, как уже рас-
сматривалось, в отказе значительных держав 
(США, России, Китая, ЮАР) от участия в 
МУС.

Нам представляется, что создание едино-
го уголовно-процессуального кодекса (или 

78	 См.: Белый  И. Ю. Международное уголовное правосудие и 
проблемы правового суверенитета России // Вестник военно-
го права. 2017. № 3. С. 63–67, 65.

79	 Глотова С. В. Особенности международного уголовного судо-
производства (на примере Международного уголовного суда) 
// Российский юридический журнал. 2011. № 3 (78). С. 99–
110, 99.

80	 См.: Белый И. Ю. Указ. соч. С. 63.
81	 См.: Рабцевич  О. И. Международное уголовно-процессуаль-

ное право: к вопросу о самостоятельности нормативного ком-
плекса // Российский юридический журнал. 2011. № 3 (78). 
С. 90–98, 91.

хотя бы систематизация принципов, которы-
ми должны руководствоваться международ-
ные уголовные суды и трибуналы) – в форме 
резолюции Совета Безопасности ООН или 
в какой-либо другой форме – позволит избе-
жать обвинений в предвзятости трибуналов и 
в нарушении прав обвиняемых.

Полагаем, что если не о всеобъемлющей 
системе стандартов международного уголов-
ного правосудия, то о стандартах доказывания 
можно вести речь уже сегодня. Как отмечает 
Х. А. Каландаришвили82, благодаря практике 
Европейского Суда по правам человека в на-
стоящее время уже можно говорить о нали-
чии самостоятельной системы презумпций. 
Все они действуют в системе уголовного пра-
восудия, включая и международный уголов-
ный процесс. В 2011 году в Амстердаме и Га-
аге экспертами была предпринята попытка 
систематизации существующих международ-
но-процессуальных правил. Подчёркивалось, 
что, даже если представляется невозможным 
создать единый международный уголовно-
процессуальный кодекс, некие общие прин-
ципы (касающиеся как стадий самого про-
цесса, так и статуса различных участников 
процесса) вывести стоит83.

На наш взгляд, к принципиальным про-
цессуальным вопросам следует отнести в 
первую очередь вопрос о статусе обвиняе-
мого в международном уголовном процессе. 
Абсолютизация норм о применимом праве 
(статья 21 Римского статута) в совокупности с 
правилом о недопустимости ссылки на долж-
ностное положение (статья 28 Римского ста-
тута), как уже упоминалось, обеспечила не-
гативную реакцию африканских государств84. 
Фактически почти частный случай производ-
ства в отношении руководителей Кенийского 
государства выявил серьёзную проблему в 
механизме обеспечения прав обвиняемого – 
основного участника наиболее универсальной 

82	 См.: Каландаришвили Х. А. Стандартизация доказывания с 
помощью уголовно-процессуальных презумпций в решениях 
Европейского суда по правам человека // Российский судья. 
2018. № 5. С. 44–48.

83	 См.: International Criminal Procedure Expert Framework “To-
wards a Codification of General Rules and Principles of Inter-
national Criminal Procedure”. Amsterdam; The Hague, 2011. 
URL: https://www.legal-tools.org/doc/245a90 (дата обраще-
ния: 12.04.2019).

84	 См.: Decision on Africa’s Relationship with the International 
Criminal Court. Ext/Assembly/AU/Dec.1. 2013. URL: https://
digitalcommons.law.seattleu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article= 
1001&context=tjrc-icc (дата обращения: 22.12.2018).
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сегодня формы международного уголовного 
процесса. Полагаем, что правовое положение 
обвиняемого в международном суде при уста-
новлении его юрисдикции не должно опреде-
ляться только лишь международными проце-
дурными нормами в случае, если националь-
ное законодательство государства, которое 
при обычных обстоятельствах осуществляло 
бы юрисдикцию в отношении преступления, 
содержит правила более гуманные и обеспе-
чивает лучшую защиту прав и интересов об-
виняемого. В данном случае речь идёт не об 
отказе от международного иммунитета, а о 
сочетании гарантий национального процессу-
ального законодательства и международных 
процедурных правил. В частности, это мо-
жет касаться ограничения сроков содержания 
под стражей с момента передачи дела в меж-
дународный суд и до вынесения им решения. 
Статья 60 Римского статута не устанавливает 
чёткие, подлежащие эффективному контро-
лю, сроки содержания под стражей, ограни-
чиваясь следующей формулировкой относи-
тельно этапа первоначального производства 
в МУС: «Палата предварительного производ-
ства обеспечивает, чтобы никто не содержал-
ся под стражей неоправданно долго». Дли-
тельность и сложность судебного разбира-
тельства не всегда может служить оправдани-
ем для многолетнего лишения свободы чело-
века, ещё не признанного виновным, и это, в 
свою очередь, не увеличивает доверия к меж-
дународным судебным органам. Вопрос о не-
определённости сроков ареста до вынесения 
приговора касается не только МУС. Лидер 
боснийских сербов Радован Караджич содер-
жался под стражей до вынесения приговора 
МТБЮ с  2008 по 2016  год, бывший прези-
дент Союзной Республики Югославия Сло-
бодан Милошевич – с 2001 по 2006 год (при-
говор так и не был вынесен, а процесс был 
прекращён в связи со смертью обвиняемо
го)85. Гибкость процессуальной формы, кото-
рая, например, выражена в судопроизводстве 
МУС в виде возможности корректировать 
правила доказывания и даже устанавливать 
временные правила (статья 51 Римского ста-
тута), должна реализовываться и в вопросе 
обеспечения прав обвиняемого.

85	 См.: Release of Internal Report Into Slobodan Milosevic’s Death. 
LM/MOW/1081e. The Hague. 2006. 31  May. URL: http://
www.icty.org/en/press/release-internal-report-slobodan-milo 
sevics-death (дата обращения: 22.04.2019).

Обеспечение прав свидетелей и потер-
певших в международных уголовных процес-
сах  – не менее сложная задача. Все меры, 
которые предусматриваются в процедурных 
правилах международных уголовных судов 
(например, статьи 43 и 68 Римского статута, 
правила 69 и 75 Правил процедуры и дока-
зывания МТБЮ), не обеспечивают достаточ-
ного уровня защиты. В частности, Карла дель 
Понте, бывший Главный прокурор МТБЮ, 
отмечает как сложно было получать свиде-
тельские показания от косовских албанцев: 
следователи прокурорской службы МТБЮ 
не могли рассчитывать на помощь косовских 
властей, а сами потенциальные свидетели 
опасались за свою жизнь и жизнь близких в 
связи с бытующим в албанских кланах до сих 
пор lex talionis (законом кровной мести)86. 
При отсутствии взаимодействия с националь-
ными органами правопорядка сложно было 
обеспечивать не только безопасность свиде-
телей и их семей, но даже перевод с албанско-
го. Также в процессах МТБЮ было затруд-
нено взаимодействие с сербскими властями 
по собиранию свидетельских показаний от 
сербов, бежавших из Косово на территорию 
Сербии. Таким образом, и в вопросах обес-
печения прав потерпевших и свидетелей (и 
в первую очередь, в обеспечении их защиты) 
требуется не только закрепить общие прави-
ла, которые включали бы перечисление мер 
защиты участников международного правосу-
дия, но и сделать их обязательными для госу-
дарств – членов ООН.

Второе, на что следовало бы обратить 
внимание, вырабатывая общие процессуаль-
ные нормы международного уголовного пра-
восудия, это вопросы доказывания. Указан-
ная гибкость процедуры – полезная, по на-
шему мнению, при обеспечении максималь-
ности гарантий прав обвиняемого  – в реа-
лизации правил доказывания может играть 
другую роль. Так, возможность изменять 
правила процедуры и доказывания прямо 
в ходе процесса и непосредственно судьями 
«в случае безотлагательной необходимости» 
(часть 3 статьи 51 Римского статута) не до-
бавляют авторитета МУС. Довольно свобод-
ное обращение с доказательствами и прави-
лами доказывания существовало и в МТБЮ. 

86	 См.: Del Ponte  C., Sudetic  C. La caccia  – io e i criminali di 
guerra. Milano : Feltrinelli, 2008.
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Так, было закреплено право Палаты МТБЮ 
применять правила доказывания, хотя и не 
указанные эксплицитно в Правилах проце-
дуры и доказывания, но такие, которые будут 
наилучшим образом способствовать спра-
ведливому решению вопроса и созвучны ду-
ху Устава МТБЮ и общим принципам права 
(правило 89b)87.

Не сомневаемся, что настоящей основой 
доказывания в международных судах должна 
оставаться презумпция невиновности, не от-
меняемая и не подвергающаяся сомнению до 
установления вины подсудимого в соответст-
вии с применяемым законом. Нельзя сказать, 
что правила доказывания в международных 
уголовных судах игнорируют презумпцию 
невиновности – статья 66 Римского статута, 
например, посвящена именно презумпции 
невиновности. Однако в данном документе 
весьма расплывчато определён момент, после 
которого она прекращает своё действие, и ли-
цо считается виновным, а также конституи-
рованная возможность судей МУС самостоя-
тельно менять правила умаляют ценность и 
значимость презумпции невиновности как ба-
зового принципа любого современного уго-
ловного процесса. Изменение правил дока-
зывания в ходе процесса недопустимы. Кроме 
того, мы полагаем, что именно презумпция 
невиновности должна являться тем обяза-
тельным «мостиком»  – связующим звеном 
между «нормами о правах субъекта» и «нор-
мами доказывания», – который обеспечивает 
комплексный и принципиальный подход к 
статусу обвиняемого и защищает его от про-
извола при рассмотрении уголовных дел в 
международных судах.

Подводя итог, отметим, что, по нашему 
мнению, требуется закрепление правовых га-
рантий обвиняемого и потерпевшего, а также 
основ доказывания в виде базовых (модель-
ных) процессуальных правил. Они могли бы 
содержаться в едином документе, признавае-
мом самым широким кругом государств (как 
мы указывали ранее, это можно обеспечить 
принятием резолюции ООН) и обязательном 
для любого международного института, уча-
ствующего в подготовке, рассмотрении и раз-
решении дел о преступлениях. Помимо реше-

87	 ICTY Rules of Procedure and Evidence. IT/32/Rev.50. 2015. 
8  July. URL: http://www.icty.org/en/documents/rules-proce 
dure-evidence (дата обращения: 23.04.2019).

ния конкретных задач при рассмотрении от-
дельных уголовных конфликтов, реализация 
принципиальных положений уголовного пра-
восудия помогла бы обеспечить единство под-
ходов к рассмотрению преступлений в меж-
дународных судах и трибуналах, сделала бы 
международное уголовное правосудие более 
прозрачным, последовательным и стабиль-
ным.

5.	 Выводы

Проблема легитимности международных ин-
ститутов и механизмов, возникшая на рубе-
же XX–XXI веков, требует от международно-
го сообщества принятия определённых мер. 
Выход государств из состава организаций и 
многосторонних соглашений, отказ от сотруд-
ничества и невыполнение решений между-
народных судов доказывают, что «обратная 
реакция» ставит под сомнение способность 
данных институтов транслировать универ-
сальные либеральные ценности по всему ми-
ру. В сфере международного уголовного пра-
восудия, где «обратная реакция» началась 
гораздо раньше той волны популизма, с ко-
торой обычно связывают возникший кризис 
международных режимов, остро стоит вопрос 
о реформировании существующих междуна-
родных судов и трибуналов и учёте тех оши-
бок, которые были совершены предшествен-
никами (МТБЮ и МУТР). Выход стран из 
состава МУС, отказ от сотрудничества и от-
крытое противостояние, вплоть до угроз вве-
сти санкции в отношении организации, по-
казывают, что необходимо переосмысление 
принципов деятельности МУС. Нам пред-
ставляется, что создание проекта единых уго-
ловно-процессуальных правил, которые ре-
гулировали бы деятельность всех междуна-
родных уголовных судов и трибуналов (в том 
числе трибуналов с национальным участием), 
позволило бы добиться большей предсказуе-
мости и последовательности в деятельности 
данных институтов.
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Abstract
Modern history of international law would not be complete without the 
story of international criminal tribunals, set up for the first time in Nurem-
berg and Tokyo by the Allied Powers in the aftermath of WWII, and then, 
after the end of the Cold War, by the Security Council for crimes committed 
in the former Yugoslavia and Rwanda (ad hoc tribunals). In the 1990s, es-
tablishment of the tribunals was regarded by both politicians and academ-
ics as an important and necessary step to end impunity for the most seri-
ous international crimes. Since the mid-2000s, however, we witness wan-
ing of interest towards international criminal justice institutions (and even 
overt resistance to their activities on the part of the states), despite the fact 
that the Rome Statute of the International Criminal Court (ICC) entered into 
force in 2002. In this article we would like to contemplate on the problem 
of “backlash” in relation to international criminal courts and tribunals, as 
well as to suggest a possible way out of the current “legitimacy crisis”. Op-
timistic assessments of international criminal justice prospects are long 
gone, being replaced by gloomy scenarios of crisis in this domain of inter-
national law and recurring appeals to reform the existing institutions. Re-
cent withdrawal of some African states from the Rome Statute only exacer-
bates the already bleak situation when states increasingly fail to comply 
with the decisions of international organizations, resorting to harsh criti-
cism of their activities instead. The article starts by looking at existing defi-
nitions of this current “backlash” against international courts in the context 
of “legitimacy crisis”, and proceeds with the examination of states’ relations 
with international criminal tribunals and the ICC with a view of identifying 
major points of contention and possible solutions to the crisis as seen from 
the perspective of both liberal and critical theoretical camps. In the final 
part of the article we seek to demonstrate that the adoption of a model 
code of international criminal procedure (or at least, codification of certain 
rules regulating major problem areas like the rights of the accused and pro-
tection of victims and witnesses) might serve to re-create trust in interna-
tional criminal institutions.
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criminal tribunals; international criminal procedure.
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Международно-правовые основания  
и правовая природа нормотворческой 
деятельности временных администраций ООН
Руслан Кантур*

В статье проводится международно-правовой анализ нормотворческой деятельности временных администраций ООН. Отмечается, 
что, несмотря на отсутствие у таких администраций международной правосубъектности, их нормотворческие полномочия происте-
кают из деволюции международной правосубъектности, под которой автором понимается наделение субъектом международного 
права некоего образования, не являющегося субъектом международного права и не становящегося таковым ввиду данного наделе-
ния, полномочиями, позволяющими последнему осуществлять элементы международной правосубъектности (включая нормотвор-
чество) при сохранении за первичным субъектом деликтоспособности в случае совершения таким образованием правонарушения. 
Указывается, что деятельность временных администраций осуществляется в условиях вакуума государственности на определённой 
территории, где такие администрации осуществляют суверенные функции, возложенные на них международным сообществом в ли-
це ООН; при этом нормотворческие полномочия являются формой осуществления таких функций. С опорой на решение Международ-
ного Суда ООН по делу о некоторых фосфатных месторождениях в Науру обосновывается тезис о том, что временные администрации 
ООН не обладают международной правосубъектностью, отличной от той, которой обладает сама ООН. Создаваемые временными ад-
министрациями нормы являются позитивными, регулятивными и императивными, образуя самодостаточный автономный норма-
тивный комплекс – lex pacificatoria – и обладая всеми атрибутами норм международного права. При этом нормы lex pacificatoria пре-
зюмируются соответствующими универсальным императивным нормам международного права (jus cogens). На примере Временной 
администрации ООН в Восточном Тиморе в формате case-study исследуется нормотворческая дискреция временных администраций и 
её пределы. Делается вывод о том, что пределы данной дискреции ограничены во времени и пространстве, поскольку нормотворче-
ские полномочия временных администраций ООН действуют в течение периода действия мандата администрации, а в территориаль-
ном отношении временные администрации могут осуществлять свои нормотворческие функции только в отношении той территории, 
где размещены и где уполномочены на реализацию своих функций. Кроме того, временные администрации не могут создавать такие 
нормы, которые противоречили бы нормам jus cogens.

³³ Организация Объединённых Наций; миротворческие операции; право 
международных организаций; нормотворчество; международная 
правосубъектность; деволюция; нормотворческая дискреция; 
Временная администрация ООН в Восточном Тиморе

Наш век, великий век, бесследно канул –  
Волшебный век, не ведавший войны.

Джон Китс

1.	 Вводная часть

Выдающийся британский юрист-междуна-
родник Герш Лаутерпахт однажды заметил, 
что одной из основ международного миропо-
рядка являются факт неделимости мира и 
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mail: ru.a.kantur@gmail.com). Статья представляет собой 
конкурсную работу, удостоенную в 2019 году премии «Меж-
дународное право в XXI веке» за лучшую научную работу по 
международному публичному праву.
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ценность этого факта как такового1. По этой 
причине международный мир (англ.: interna-
tional peace) является ценностью, принадле-
жащей всему мировому сообществу  – госу-
дарствам, международным организациям, ин-
дивидам. Окончание Второй мировой войны 
было ознаменовано второй серьёзной попыт-
кой (с оглядкой на менее действенный преды-
дущий опыт Лиги Наций) обеспечить инсти-
туциональную защиту международного мира 
под эгидой Организации Объединённых На-
ций (далее – ООН), и одним из инструмен-
тов, нацеленных на то, чтобы оберегать эту 
ценность, призван быть институт миротвор-
чества.

По справедливому замечанию американ-
ского юриста Джона Ка́ваны, несмотря на все 
очевидные недостатки ООН, институт миро-
творчества представляет собой важнейший 
инструмент в деле утверждения международ-
ного мира и безопасности2. Миссии ООН по 
поддержанию мира3 являются одним из цен-
нейших достижений послевоенной цивилиза-
ции, существующих по сей день и за все эти 
годы зарекомендовавших свою неоспоримую 
эффективность.

По данным Департамента миротворческих 
операций ООН, миротворческие силы ООН 
составляют более 100  тысяч военнослужа-
щих и полицейских из 124 стран мира: так, 
согласно докладу Независимой группы вы-
сокого уровня по миротворческим операци-
ям (доклад Рамуш-Орты), только в период 
с  2000 по 2015  год численность персонала 
указанной категории возросла втрое4; при 
этом 95 % всех миссий создано с целью за-
щиты гражданского населения5, что имеет 

1	 См.: Lauterpacht H. International Law as Law // International 
Law: being the collected papers of Hersch Lauterpacht. Vol. 2: 
The Law of Peace. Part 1: International Law in General / ed. by 
E. Lauterpacht. Cambridge : Cambridge University Press, 1975. 
P. 3–94, 60.

2	 См.: Kavanagh J. J. U.S. War Powers and the United Nations 
Security Council // Boston College International and Compara-
tive Law Review. Vol. 20. 1997. No. 1. P. 159–186, 185–186.

3	 В настоящей работе термины «миротворческие миссии» и 
«миссии по поддержанию мира» используются в качестве си-
нонимов и только в контексте ООН.

4	 Report of the High-level Independent Panel on Peace Opera-
tions on Uniting Our Strengths for Peace: Politics, Partnership, 
and People. A/70/95. S/2015/446 (17 June 2015). United Na-
tions General Assembly, United Nations Security Council. URL: 
https://undocs.org/en/A/70/95. Para. 20 (дата обращения: 
15.12.2018).

5	 UN Peacekeeping Action for Peacekeeping. URL: https://peace-
keeping.un.org/sites/default/files/dpko-brochure-2018v172.jpg 
(дата обращения: 11.12.2018).

особое значение, поскольку именно с задачей 
обеспечения защиты гражданского населе-
ния эксперты связывают будущее не только 
института миротворчества, но и ООН в це-
лом6. Развитие миротворческой деятельности 
ООН, сопровождающееся увеличением ко-
личества миссий, укрупнением статей бюдже-
та ООН7, направленных на финансирование 
операций по поддержанию мира, а также в 
целом расширением спектра миротвор-
ческих операций, которые эволюционирова-
ли от «традиционных» миссий, осуществля-
ющих пограничный контроль, до масштабных 
операций по принуждению к миру и миро-
строительству8, однозначно свидетельствует 
об актуальности данной проблематики и не-
обходимости её изучения.

Согласно опубликованному в 2000  году 
докладу Группы ООН по операциям в пользу 
мира (доклад Брахими), если во время хо-
лодной войны миротворческие операции, как 
правило, ограничивались стандартными дей-
ствиями по установлению прекращения огня, 
предложения следить за таким прекращени-
ем, а также развёртыванием в этих целях во-
енных наблюдателей и способствованием по-
литическому урегулированию, то по оконча-
нии холодной войны неотъемлемой частью 
комплексных операций ООН по поддержа-
нию мира стали операции, связанные с пост-
конфликтным миростроительством9.

В этом контексте совершенно уникальным 
явлением видится деятельность временных 
администраций, отличающаяся от других ви-
дов миротворческих операций ООН тем, что 
временные администрации призваны разра-
батывать законодательство и обеспечивать 
его соблюдение на вверенной такой админи-

6	 См.: Sengupta  S. What Is the United Nations? Explaining Its 
Purpose, Power, and Problems // The New York Times. 2018. 
25  September. URL: https://www.nytimes.com/2018/09/25/
world/americas/what-is-united-nations-facts.html?rref=collect
ion%2Ftimestopic%2FDepartment%20of%20Peacekeeping 
%20Operations (дата обращения: 01.01.2019).

7	 Российская Федерация входит в десятку крупнейших госу-
дарств-доноров по расходам на миротворческие операции 
ООН. При этом традиционными лидерами в этой сфере оста-
ются США, Китай, Япония и Германия.

8	 См.: Godwin J. D. NATO’s Role in Peace Operations: Reexamin-
ing the Treaty after Bosnia and Kosovo // Military Law Review. 
Vol. 160. 1999. P. 1–95, 29.

9	 См.: Report of the Panel on United Nations Peace Operation 
(Brahimi Report). A/55/305. S/2000/809 (21  August 2000). 
United Nations General Assembly, United Nations Security 
Council. URL: https://undocs.org/en/A/55/305. Paras. 17–18 
(дата обращения: 15.12.2018).
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страции территории, создавать таможенные 
службы и издавать распоряжения, осущест-
влять фискальные функции, привлекать ино-
странные инвестиции, создавать финансово-
банковскую систему, управлять инфраструк-
турой, способствовать восстановлению граж-
данского общества и упрочению системы за-
щиты прав человека10  – словом, осущест-
влять в отсутствие надлежащего местного 
правительства суверенную власть, в том чис-
ле в области нормотворчества. Причём 
видится крайне важным (и в настоящем ис-
следовании на этом обстоятельстве делается 
особый акцент), что сами по себе временные 
администрации не являются самостоятель-
ным институтом в системе ООН, а представ-
ляют собой подинститут миссий ООН по 
поддержанию мира, специфическую разно-
видность последних, отличающуюся от дру-
гих миротворческих миссий в значительной 
степени расширенным мандатом (подра-
зумевающим и наличие нормотворческих 
полномочий), в соответствии с которым та-
кие администрации и функционируют.

С учётом вышеизложенного целью насто-
ящей статьи является провести комплексный 
анализ нормотворческой деятельности вре-
менных администраций ООН.

Для достижения поставленной цели были 
сформулированы следующие задачи:

1)  рассмотреть проблему субъектности 
временных администраций ООН и проанали-
зировать параметры осуществления послед-
ними нормотворческой деятельности;

2)  охарактеризовать правовую природу 
создаваемых такими администрациями пра-
вовых норм; проанализировать нормотворче-
скую деятельность временных администраций 
ООН в свете доктрины lex pacificatoria;

3) в формате case-study дать характери-
стику нормотворческой дискреции времен-
ных администраций (на примере Временной 
администрации ООН в Восточном Тиморе).

Научная новизна работы определяется 
не только тем, что она представляет собой 
первую попытку проанализировать между-
народно-правовую природу нормотворче-
ской деятельности временных администраций 
ООН, но и тем, что в настоящем исследова-
нии данный феномен объясняется путём вве-

10	 См.: Report of the Panel on United Nations Peace Operation 
(Brahimi Report). Para. 77.

дения принципиально нового международно-
правового понятия  – деволюции междуна-
родной правосубъектности – и сквозь призму 
данного понятия.

Характер задач предопределил и выбор 
методологии, необходимой для их достиже-
ния и включающей сравнительно-правовой, 
формально-догматический и системно-ана-
литический методы.

2.	 Временные администрации ООН  
как субъект нормотворческой 
деятельности: проблема деволюции 
международной правосубъектности

В Уставе ООН не предусмотрено право Со-
вета Безопасности ООН (далее – СБ ООН) 
создавать миссии по поддержанию мира  – 
более того, там вообще ничего не говорится 
о миротворчестве. Кроме того, ни в Уставе 
ООН, ни в каком-либо ином международ-
ном договоре не закреплено универсального 
определения термина «миссия по поддержа-
нию мира» или «миротворческая операция», 
а также отсутствует чёткая международно-
правовая регламентация порядка их проведе-
ния11. Это дало некоторым исследователям 
основания считать, что миротворческие опе-
рации ООН находятся в серой зоне междуна-
родно-правового регулирования12.

Однако, следует полагать, полномочия СБ 
ООН по учреждению миссий ООН по под-
держанию мира в целом и временных адми-
нистраций в частности находятся в поле дис-
креции СБ ООН в силу признанной в экс-
пертном сообществе доктрины подразуме-
ваемых полномочий (англ.: implied powers 
doctrine)13; признана данная доктрина и Меж-

11	 См.: Каюмова А. Р. Современные юрисдикционные проблемы 
операций ООН по поддержанию мира // Российский юриди-
ческий журнал. 2009. № 1. С. 69–80, 70.

12	 См.: Turley S. L. Keeping the Peace: Do the Laws of War Apply? 
// Texas Law Review. Vol. 73. 1994. No. 1. P. 139–176, 139.

13	 См.: Damrosch L. F. The Role of the Great Powers in United Na-
tions Peace-Keeping // Yale Journal of International Law. Vol. 18. 
1993. No. 1. P. 429–434, 429–430; Stahn C. The Ambiguities of 
Security Council Resolution 1422 (2002) // European Journal of 
International Law. Vol. 14. 2003. No. 1. P. 85–104, 87; Rosand E. 
The Security Council as “Global Legislator”: Ultra Vires or Ultra 
Innovative? // Fordham International Law Journal. Vol. 28. 2004. 
No. 4. P. 542–590, 572; Jain N. A Separate Law for Peacekeep-
ers: The Clash between the Security Council and the Interna-
tional Criminal Court // European Journal of International Law. 
Vol. 16. 2005. No. 2. P. 239–254, 242–244; Végh K. A Legisla-
tive Power of the UN Security Council? // Acta Juridica Hun-
garica. Vol. 49. 2008. No. 3. P. 275–295, 284; Исполинов А. С. 
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дународным Судом ООН14. Поэтому, не-
смотря на то что в Уставе ООН такое право 
напрямую не закреплено, оно подразумева-
ется по причине, по сути, ничем не ограни-
ченной возможности СБ ООН максимально 
широко толковать понятие «угрозы между-
народному миру и безопасности». Как отме-
чает японский юрист-международник Ямада 
Ёитиро, решение СБ ООН по санкциониро-
ванию миротворческой операции презюмиру-
ется легитимным в силу Устава ООН15. Таким 
образом, СБ ООН обладает достаточно ши-
рокой дискрецией, позволяющей использо-
вать миротворческие силы при наличии угро-
зы международному миру и безопасности16.

Тревор Финдлэй из Мельбурнской школы 
права выделяет две модели миротворческих 
операций, а именно: скандинавскую и бри-
танскую; причём различие между ними за-
ключается в том, что первая, предпочтение 
которой отдавалось на заре миротворчества, 
основывается на минимальном использова-
нии вооружённой силы17 при осуществлении 
операций (приоритет в такой модели отдаётся 
переговорам и убеждению воюющих сторон), 
а вторая – на предоставлении миротворцам 
максимально широкого мандата, включа-
ющего однозначную возможность примене-

Контроль Международного Суда ООН над решениями Совета 
Безопасности // Законодательство. 2015. № 2. С. 48–62, 49; 
Исполинов А. С. Контроль региональных и национальных су-
дов над решениями Совета Безопасности ООН // Законода-
тельство. 2016. № 1. С. 54–65, 54.

14	 См., например: International Court of Justice (далее  – ICJ). 
Certain Expenses of the United Nations (Article  17, para-
graph 2, of the Charter), Advisory Opinion of 20 July 1962 // 
I.C.J. Reports 1962. P. 18/165; Legal Consequences for States 
of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South 
West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 
(1970), Advisory Opinion of 21  June 1971 // I.C.J. Reports 
1971. § 109.

15	 См.: 山田 洋一郎 [Yamada Y.] (二十二平成年 [2010]) 国際平
和活動：いくつかの国際法的論点 [Kokusaiheiwakatsudō: Ikut-
suka-no kokusaihōtekironten] [International Peacekeeping: Cer-
tain International Legal Aspects] // 外務省調査月報 [Monthly of 
the Ministry of Foreign Affairs]。 第3号 [No. 3]。 32–33ページ 
[P. 32–33]。

16	 См.: Scott R. D. Getting Back to the Real United Nations: Global 
Peace Norms and Creeping Interventionism // Military Law Re-
view. Vol. 154. 1997. P. 27–52, 47.

17	 Для размещения миротворческого военного контингента в 
рамках миссий ООН по поддержанию мира существуют три 
обязательных требования, известные также как требования 
Хаммаршельда: во-первых, согласие государств на такое раз-
мещение; во-вторых, минимально возможное применение во-
оружённой силы (в основном в целях самообороны либо для 
защиты миротворцев); в-третьих, явный нейтралитет миссии 
по поддержанию мира относительно конфликта на террито-
рии, где проводится операция. См.: Godwin J. D. Op. cit. P. 28.

ния силы18. Практика показывает, что бри-
танская модель представляется более эффек-
тивной (и временные администрации ООН 
подпадают именно под британскую модель 
миротворчества), и очень точной видится точ-
ка зрения, согласно которой «наибольшими 
проводниками мира являются именно миро-
творцы с оружием в руках»19. Кроме того, ми-
ротворцы используют военную силу с целью 
создать условия для осуществления полити-
ческого и дипломатического процесса20.

Таким образом, временные администра-
ции ООН представляют собой особую раз-
новидность миротворческих миссий, един-
ственное институциональное отличие которых 
от других видов миротворческих операций за-
ключается в расширенном мандате таких 
администраций, юридически закреплённом 
резолюцией СБ ООН и устанавливающем 
рамки её деятельности.

Для оценки правовой природы феномена 
нормотворчества, осуществляемого времен-
ными администрациями ООН, важно опреде-
лить их соотношение с понятием междуна-
родной правосубъектности (англ.: internation-
al legal personality).

Под международной правосубъектно-
стью понимается свойство того или иного 
образования, придающее ему статус субъекта 
международного права21. В частности, субъ-
ектом международного права является об-
разование, способное 1)  обладать правами 
и обязанностями по международному праву, 
2)  вступать в регулируемые международно-
правовыми нормами международные право-
отношения, 3)  нести международно-право-
вую ответственность22.

18	 См.: Challenges for the New Peacekeepers / ed. by T. Findlay. 
Oxford : Oxford University Press, 1996. P. 27.

19	 Kristof N. Conflict Is More Profitable Than Peace // The New 
York Times. 2018. 23  March. URL: https://www.nytimes.
com/2018/03/23/opinion/sunday/central-african-republic-
conflict.html (дата обращения: 01.01.2019).

20	 См.: Newton M. A. Continuum Crimes: Military Jurisdiction over 
Foreign Nationals Who Commit International Crimes // Military 
Law Review. Vol. 153. 1996. P. 1–93, 7.

21	 См.: Саваськов  П. В. Международная правосубъектность // 
Международное право / отв. ред. А. Н. Вылегжанин. 2-е изд. 
М. : Юрайт, 2010. С. 121–138, 122.

22	 См.: Hickley J. E., Jr. The Source of International Legal Personal-
ity in the 21st Century // Hofstra Law and Policy Symposium. 
Vol. 2. 1997. P. 1–18, 1–3; Каламкарян Р. А., Мигачев Ю. И. 
Международное право. М. : Эксмо, 2004. С. 114–115; Лука-
шук И. И. Международное право. Общая часть. М. : Волтерс 
Клувер, 2005. С. 23; 稲原泰平 [Inahara  Y.]。 (十六平成年 
[2004]) 慣習・権力そして法制定権力：国際関係と慣習国際法 
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Джеймс Кроуфорд дифференцирует меж-
дународную правосубъектность на общую 
(когда государство имеет права и обязатель-
ства по общему международному праву) и 
специальную (относится только к тем правам 
и обязательствам, которые государство при-
обретает добровольно)23. По мнению Мэттью 
Крэйвена, международная правосубъектность 
является сущностной (а не формальной) ха-
рактеристикой субъекта международного 
права24.

По верному замечанию О. И. Тиунова, 
каждый субъект международного права 
обладает правоспособностью создавать 
международно-правовые нормы, промуль-
гировать их, нести международно-пра-
вовую ответственность за их наруше-
ние, а также принимать участие в про-
цессах, связанных с передачей другим 
субъектам либо принятием от таковых 
на себя прав и обязательств по между-
народному праву25. В силу соответствую-
щих критериев международной правосубъ-
ектностью обладают государства, междуна-
родные межправительственные организации 
и народы и нации, осуществляющие своё 
право на самоопределение26.

Неоспоримым является факт наличия 
международной правосубъектности у госу-
дарств, обладающих таковой ipso facto. Од-
нако если в прошлом свойствами субъекта 
международного права обладали только госу-
дарства27, то теперь сводить понятие между-
народной правосубъектности исключительно 

[Kanshū kenryoku soshite hōseiteikenryoku: Kokusaikankei to 
kanshūkokusaihō] [Custom, Power and the Power of Rules: In-
ternational Relations and Customary International Law] // 金沢
清涼大学論集 [Kanazawa University]。 第38巻 [Vol. 38]。 第1号 
[No. 1]。 26ページ [P. 26]; Толстых В. Л. Международное пра-
во. М. : Волтерс Клувер, 2009. С. 281; Саваськов П. В. Указ. 
соч. С. 122–123; Worster W. T. Relative International Legal Per-
sonality of Non-State Actors // Brooklyn Journal of Internation-
al Law. Vol. 42. 2016. No. 1. P. 207–273, 209–214; Boon K. E. 
The United Nations as Good Samaritan: Immunity and Respon-
sibility // Chicago Journal of International Law. Vol. 16. 2016. 
No. 2. P. 341–385, 349.

23	 См.: Crawford J. Creation of States in International Law. 2nd ed. 
Oxford : Oxford University Press, 2006. P. 30.

24	 См.: Craven M. C. R. The Problem of State Succession and the 
Identity of States under International Law // European Journal 
of International Law. Vol. 9. 1998. No. 1. P. 142–162, 159–161.

25	 См.: Tiunov O. I. The International Legal Personality of States: 
Problems and Solutions // International Legal Personality / ed. 
by F. Johns. London : Routledge, 2017. P. 65–78, 67.

26	 См.: Ibid.
27	 См.: Østrup A. Conceptions of State Identity and Continuity in 

Contemporary International Legal Scholarship: Conference Pa-
per No. 11/2015, 2015 ESIL Research Forum, Florence, 14–

к правосубъектности государств было бы не-
верным. Так, следует согласиться с точкой 
зрения Эрика Энгле о том, что государства 
обладают неограниченной, международные 
организации – производной, а остальные не-
государственные субъекты международного 
права – ограниченной международной пра-
восубъектностью28.

Помимо государств, субъектами междуна-
родного права являются также международ-
ные организации. Как указал Международ-
ный Суд ООН в консультативном заключении 
по делу о толковании Соглашения между 
Всемирной организацией здравоохране-
ния и Египтом от 25  марта 1951  года, 
международные организации являются субъ-
ектом международного права и связаны обя-
зательствами, возложенными на них в силу 
общих норм международного права29. При 
этом, по мнению Кристины Даугирдас из Ми-
чиганской школы права, правосубъектность 
международных организаций имеет верти-
кальное и горизонтальное измерение, так как, 
с одной стороны, их международная право-
субъектность является производной и суще-
ствует постольку, поскольку государства на-
делили их таковой; с другой стороны, они яв-
ляются самостоятельными субъектами меж-
дународного права, обладающими значитель-
ной автономией в своей деятельности30. Меж-
дународно-противоправное деяние, совер-
шённое международной организацией, рас-
сматривается как деяние этой организации, а 
не отдельно взятого государства-члена31, при 
этом, по замечанию Жана д’Аспремона, спо-
собность нести ответственность за такое де-
яние (деликтоспособность) следует считать 
важнейшей конститутивной характеристикой 
международной организации  – даже более 
значимой, чем сам по себе факт признания 

15 May 2015 // European Society of International Law Confer-
ence Paper Series. Vol. 6. 2015. No. 3. P. 1–27, 12.

28	 См.: Engle E. U.N. Packing the States’ Reputation? A Response 
to Professor Brewster’s “Unpacking the States’ Reputation” // 
Penn State Law Review. Vol. 114. 2010. P. 34–40, 36.

29	 ICJ. Interpretation of the Agreement of 15 March 1951 be-
tween WHO and Egypt, Advisory Opinion of 20 December 1980 
// I.C.J. Reports 1980. § 37.

30	 См.: Daugirdas K. How and Why International Law Binds Inter-
national Organizations // Harvard International Law Journal. 
Vol. 57. 2016. No. 2. P. 325–381, 327.

31	 См.: D’Aspremont J. Abuse of Legal Personality of International 
Organizations and the Responsibility of Member States // Inter-
national Organizations Law Review. Vol. 4. 2007. No. 1. P. 91–
119, 92.
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наличия у последней свойств субъекта меж-
дународного права32.

Являясь субъектом международного пра-
ва, международные организации также обла-
дают в пределах своей компетенции нормо-
творческой дискрецией33. Как отмечает япон-
ский юрист-международник Хигаси Тайсукэ, 
нормотворческие полномочия междуна-
родных организаций присущи последним и 
являются их важной характеристикой34.

Более того, Матея Штейнбрюк Платизе 
указывает на ещё одну важную характеристи-
ку международных организаций как субъекта 
международного права – правоспособность 
осуществлять властно-публичные полномо-
чия (англ.: capacity to autonomously exercise 
public powers)35. Таким образом, междуна-
родная правосубъектность предоставляет 
международной организации предписатель-
ные правомочия, позволяющие ей в пределах 
своей компетенции и в рамках международ-
ного права создавать правовые обязатель-
ства.

Вместе с тем открытым в науке междуна-
родного права вопросом является правовая 
природа нормотворческой деятельно-
сти временных администраций ООН, ко-
торые, будучи формально структурами, 
созданными в целях миротворчества, и 
действуя от имени ООН, их и учредив-
шей, обладают правомочиями по созда-
нию правовых норм.

В этой связи следует выяснить:
во-первых, с учётом наличия у времен-

ных администраций ООН нормотворческих 
полномочий, являются ли они субъектом 
международного права;

32	 См.: D’Aspremont J. International Responsibility and the Con-
stitution of Power: International Organizations Bolstered Am-
sterdam Law School Legal Studies Research Paper No. 2016-09. 
P. 12–13.

33	 См.: Cançado Trindade A. A. International Law for Humankind: 
Towards a New Jus Gentium. Leiden ; Boston, MA : Martinus 
Nijhoff Publishers, 2010. P. 187.

34	 См.: 東泰介 [Higashi T.] 国際組織の国際法人格の理論と実際
（二・完） [Kokusai soshiki-no kokusaihōzinkaku-no riron to 

jissai] [International Legal Personality of International Organi-
zations: Theories and Practices] // 大阪学院大学　法学研究 
[Osaka Gakuin Law Review]。 二十九平成年 [2017] 第43巻 
[Vol. 43]。 第1・2号 [No. 1-2]。43-1-2ページ、43-1-4ページ 
[P. 41-1-2, 41-3-4]。

35	 См.: Steinbrück Platise M. Legitimate Governance as a Privi-
lege and Price for the Autonomy of International Organizations: 
Max Planck Institute for Comparative Public Law and Interna-
tional Law (MPIL) Research Paper No. 2018-18. P. 1. Ср.: Ibid. 
P. 17–18.

во-вторых, если не являются, то в таком 
случае узнать, каков источник их нормотвор-
ческих полномочий.

Отвечая на первый из этих вопросов, сле-
дует признать, что временные администрации 
ООН не могут считаться субъектами 
международного права в силу ряда обстоя-
тельств.

Во-первых, не существует международно-
правовых актов, посредством которых ООН 
или государства наделяли бы такие админист-
рации международной правосубъектностью. 
Данные образования не являются междуна-
родными организациями36 и не имеют ника-
ких учредительных актов договорно-право-
вого характера, поскольку учреждаются на 
основании соответствующей резолюции СБ 
ООН, а не международного договора.

Во-вторых, временные администрации 
не отвечают критериям международной пра-
восубъектности, обозначенным выше: иными 
словами, они, в отличие от самой ООН, не 
могут обладать правами, не имеют обязан-
ностей по международному праву и не могут 
вступать в международные правоотноше-
ния37.

В-третьих, деятельность временных ад-
министраций, являющихся миротворческими 
миссиями, неотделима от деятельности ООН 
и имеет место постольку, поскольку на такую 
деятельность существует уполномочивающий 
мандат Всемирной организации38. Именно 
ООН (а не временная администрация) де-

36	 Как отмечается в доктрине, международная правосубъект-
ность международных межправительственных организаций 
является общепризнанной, несмотря на то, что не всегда в уч-
редительных актах международных организаций соответству-
ющее положение закрепляется expressis verbis. Например, 
в статье 176 Конвенции ООН по морскому праву 1982 года 
закреплена норма, наделяющая международной правосубъ-
ектностью Международный орган по морскому дну; норма 
статьи  18 Вашингтонской конвенции о порядке разрешения 
инвестиционных споров между государствами и иностранными 
лицами 1965 года закрепляет международную правосубъект-
ность МЦУИС. См.: Purdă  N. Aspects of International Legal 
Personality of International Organizations // Challenges of the 
Knowledge Society. Legal Sciences. Vol. 2. 2012. P. 891–900, 
894. В то же время, исходя из приведённых выше выводов 
Международного Суда ООН, изложенных им в консультатив-
ном заключении 1980 года, как представляется, было бы не-
верно обусловливать международную правосубъектность 
международных организаций наличием подобной нормы в её 
учредительном акте.

37	 См.: ICJ. Reparation of Injuries Suffered in the Service of the 
United Nations, Advisory Opinion of 11 April 1949 // I.C.J. Re-
ports 1949. P. 9/179.

38	 Здесь и далее, если не оговорено иное, под термином «Все-
мирная организация» понимается ООН.
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ликтоспособна в случае совершения миро-
творцами противоправных действий при реа-
лизации возложенных на них мандатом пол-
номочий. Кроме того, в решении по делу о 
некоторых фосфатных месторождениях 
в Науру Международный Суд ООН, осуще-
ствляя правовую оценку Соглашения об опе-
ке в отношении Науру, заключённого между 
Австралией, Новой Зеландией и Великобри-
танией в 1947  году и учредившего в целях 
реализации Соглашения Административный 
орган, который, по сути, осуществлял суве-
ренную власть на территории Науру, подчер-
кнул, что данный «Административный орган 
не имел международной правосубъектности, 
отличной от той, которой обладали государ-
ства, его учредившие»39. При этом важно от-
метить, что Суд не отказал указанному Адми-
нистративному органу в международной пра-
восубъектности как таковой и не заявил, что у 
него вообще не было международной право-
субъектности, – он лишь указал, что у данно-
го образования не было международной пра-
восубъектности, отличной от междуна-
родной правосубъектности государств-
учредителей.

Как точно подметил итальянский юрист-
международник Тарчизио Гаццини, в исклю-
чительных случаях международные органи-
зации могут осуществлять управление опре-
делёнными территориями и реализовывать 
правительственные функции в отношении 
них40. Представляется, что временные ад-
министрации являются институциональным 
выражением такой возможности, имеющей-
ся на вооружении у Всемирной организации, 
и при этом не имеют международной пра-
восубъектности, отличной от той, ко-
торой обладает ООН.

Как кажется, для объяснения такого яв-
ления и ответа на второй поставленный выше 
вопрос (об источнике нормотворческих пра-
вомочий временных администраций) следует 
ввести новое понятие – «деволюция между-
народной правосубъектности» (от латинско-
го глагола “devolvere”, означающего «ска-
тывать вниз»). Термин «деволюция» активно 

39	 ICJ. Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia), 
Judgment of 26 June 1992 // I.C.J. Reports 1992. § 47.

40	 См.: Gazzini T. Personality of International Organizations // Re-
search Handbook on the Law of International Organizations / ed. 
by J. Klabbers, Å. Wallendahl. Cheltenham ; Northampton, MA : 
Edward Elgar, 2011. P. 33–55, 44.

используется в конституционно-правовом 
дискурсе (особенно в британской правовой 
доктрине) применительно к делегированию 
части полномочий центральной власти реги-
онам41. Деволюция международной право-
субъектности – это реализованное надле-
жащим образом наделение субъектом 
международного права некоего образо-
вания, не являющегося субъектом меж-
дународного права и не становящегося 
таковым ввиду данного наделения, та-
кими полномочиями, которые позволя
ют последнему осуществлять элементы 
международной правосубъектности при 
сохранении за первичным субъектом де-
ликтоспособности в случае совершения 
таким образованием каких-либо право-
нарушений.

Следует полагать, что при наделении вре-
менной администрации ООН полномочиями 
по осуществлению нормотворческой деятель-
ности Всемирная организация осуществляет 
деволюцию своей международной правосубъ-
ектности. Вместе с тем логично предполо-
жить, что отнюдь не всегда ООН, учреждая 
очередную миротворческую миссию, осуще-
ствляет такую деволюцию (речь идёт только о 
случаях расширенного мандата, когда учреж-
дается временная администрация). При этом 
деволюция не означает приобретение 
временной администрацией международ-
ной правосубъектности. Однако именно 
деволюция ООН элементов своей междуна-
родной правосубъектности влечёт возник-
новение у временных администраций ООН 
нормотворческих полномочий.

Можно сказать, что временные админист-
рации осуществляют от имени ООН суверен-
ную власть в отношении той территории, си-
туация в которой сложилась таким образом, 
что побудила ООН временно принять на себя 
осуществление суверенных функций, inter 
alia, включающих в себя и нормотворческие 
функции. Как указала Постоянная палата 
международного правосудия в решении по де-
лу о правовом статусе Восточной Грен-
ландии, нормотворчество (англ.: legislation42) 

41	 См.: Anthony G. Devolution Issues, Legislative Power, and Le-
gal Sovereignty // Le Droit public britannique: état des lieux et 
perspectives / sous la dir. A. Antoine. Paris : Société de législa-
tion comparée, 2015. P. 95–115, 97–102.

42	 Согласно Толковому юридическому словарю Блэка, в одном 
из значений термин “legislation” означает «процесс создания 
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представляет собой одну из наиболее очевид-
ных форм осуществления суверенной вла-
сти43. По мнению Рюдигера Вольфрума из 
Гейдельбергского университета, посредством 
вмешательства третьей стороны в лице ООН 
происходит заполнение вакуума суверенной 
власти44, в том числе путём создания на дан-
ной территории унифицированного правопо-
рядка45. 

В качестве доказательства того, что по-
нятие деволюции международной правосубъ-
ектности не является искусственной наукооб
разной конструкцией, созданной для объяс-
нения единственного международно-право-
вого феномена, представляется необходимым 
выяснить, насколько это явление уникально, 
а также характерно ли оно для других субъ-
ектов международного права. Думается, что 
данное явление неуникально и характерно, 
например, для государств. В частности, ок-
купационные администрации46, учреждаемые 

или введения в действие писанных правовых норм в установ-
ленном порядке». См.: Black’s Law Dictionary. 9th ed. St. Paul, 
MN : West, 2009. P. 982. Контекст дела о правовом статусе 
Восточной Гренландии также предполагает именно такой 
перевод указанного термина на русский язык.

43	 См.: Permanent Court of International Justice (далее – PCIJ). 
Legal Status of Eastern Greenland (Denmark v. Norway), 
Judgment of 5 April 1933 // 1933 P.C.I.J. Publications (Ser. A/B). 
No. 53. P. 30/48.

44	 См.: Wolfrum  R. International Administration in Post-Conflict 
Situations by the United Nations and Other International Actors 
// Max Planck Yearbook of United Nations Law. Vol. 9. 2005. 
No. 1. P. 649–696, 650.

45	 См.: Ibid.
46	 Единственная в международно-правовой доктрине комплекс-

ная попытка институционального сравнения оккупационных 
администраций и территориальных временных администраций 
международных организаций была предпринята Стивеном 
Ратнером из Мичиганской школы права. См.: Ratner  S. R. 

государствами, являют собой иллюстрацию 
деволюции международной правосубъектно-
сти государств. Например, британская окку-
пационная администрация, учреждённая для 
той части послевоенной Германии, которая 
управлялась Великобританией, осуществля
ла элементы международной правосубъект-
ности Великобритании в контексте доктрины 
debellatio – «управления территорией, ре-
жим которой изменён вследствие состояния 
войны»47. Причём реализация элементов 
международной правосубъектности вы-
ражалась в том числе в осуществлении 
нормотворческой деятельности такой 
администрации. В качестве примера можно 
привести такой акт, как распоряжение об от-
правлении правосудия в отношении военных 
преступников, изданное 18  июня 1945  года 
военным оккупационным командованием Ве-
ликобритании и учредившее, в частности, 
Британский военный суд: так, в решении по 
делу «Циклон B», вынесенном на сессии Су-
да в Гамбурге в марте 1946  года (и во всех 
других решениях данного судебного органа), 
именно это распоряжение указывается в ка-
честве правового основания деятельности 
данного Суда48.

Foreign Occupation and International Territorial Administration: 
The Challenges of Convergence // European Journal of Interna-
tional Law. Vol. 16. 2005. No. 4. P. 695–719.

47	 Цит. по: Вылегжанин А. Н., Неверова Е. В. Российско-япон-
ские договорённости о морских районах, прилегающих к Юж-
но-Курильским островам // Московский журнал междуна-
родного права. 2016. № 2. С. 32–65, 37.

48	 См.: Zyclon B (Great Britain v. Bruno Tesch and Two Others) 
(Case No. 9), British Military Court, Hamburg, 1–8  March 
1946 // Law Reports of Trials of War Criminals. Vol. I. London : 
United Nations War Crimes Commission; Her Majesty’s Sta-
tionary Office, 1947. P. 93–94.

Признак международной правосубъектности Государства Международные 
организации

Миссии ООН по поддержанию мира 
(кроме временных администраций)

Временные 
администрации ООН

Способность обладать правами 
по международному праву Да Да Нет Нет

Способность обладать обязанностями 
по международному праву Да Да Нет Нет

Способность вступать в международные 
отношения Да Да Нет Нет

Способность нести ответственность 
по международному праву Да Да Нет Нет

Способность осуществлять властно-
публичные полномочия Да Да Нет 

Да
(на основании мандата 

и от имени ООН)
Способность создавать нормы 
международного права Да Да Нет Да
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49

Впоследствии, 20 декабря 1945 года, Кон-
трольным советом для Германии был издан 
известный Закон № 10, устанавливавший 
единообразные принципы судебного пресле-
дования «военных и иных подобных преступ-
ников» (в том числе обстоятельно описанные 
corpora delictorum преследуемых преступле-
ний), за исключением преступников, находя-
щихся под юрисдикцией Международного 
военного трибунала. Например, в обвини-
тельном заключении по делу о расовых пре-
ступлениях (США против Грейфельта и 
других), процесс по которому слушался в 
Американском военном трибунале50, распо-
лагавшемся в американской зоне оккупации, 
упомянутый закон рассматривался в каче-
стве правового основания для осуществле-
ния последним своей юрисдикции51, а в са-
мом решении по данному делу при квалифи-
кации инкриминируемых указанным лицам 
деяний приводились конкретные ссылки на 

49	 Согласно пункту  «a» статьи  3 резолюции 3314 Генеральной 
Ассамблеи ООН «Определение агрессии», в качестве акта 
агрессии рассматривается любая военная оккупация, какой 
бы характер она ни носила. С учётом признаваемой в доктрине 
обычно-правовой природы положений данной резолюции 
(см.: Guilfoyle  D. International Criminal Law. Oxford  : Oxford 
University Press, 2016. P. 295–298) следует полагать, что при-
ведённые выше примеры, касающиеся оккупации послевоен-
ной Германии, не подпадают ни в коей мере под определение 
противоправных по смыслу резолюции 3314 в силу общего 
принципа права lex retro non agit, так как резолюция 3314 
была принята в иных международно-правовых условиях и не 
распространяется на вышеупомянутые события 1940-х годов.

50	 Данное дело слушалось в рамках одного из двенадцати Малых 
Нюрнбергских процессов, проведённых Американским воен-
ным трибуналом, и относилось к числу наиболее резонансных.

51	 См.: United States of America v. Ulrich Greifelt et al (RuSHA 
Case), Indictment of 7 July 1947, American Military Tribunal // 
Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals 
under Control Council Law No. 10. Vol. IV. Washington, D. C. : 
United States Government Printing Office, 1950. P. 608.

материальные нормы, закрепляющие corpus 
delicti каждой конкретной категории преступ-
лений52.

В приведённой выше таблице, подсвечи-
вающей сходства и различия временных ад-
министраций ООН и оккупационных адми-
нистраций, выделены наиболее важные ха-
рактеристики первых.

Во-первых, временный характер (любая 
временная администрация является времен-
ной in principium; причём временные рамки 
её деятельности определяются в мандате).

Во-вторых, временные администрации 
осуществляют суверенную власть (в силу от-
сутствия структур, способных осуществлять 
суверенную власть на конкретной террито-
рии, либо неспособности сформировать ин-
ституты, обеспечивающие её осуществление, 
эти функции выполняют временные админи-
страции). В консультативном заключении по 
делу об обмене греческим и турецким на-
селением в соответствии со статьёй  2 
Лозаннского мирного договора 1923 года 
Постоянная палата международного правосу-
дия назвала самоочевидным принцип, соглас-
но которому государство, взявшее на себя 
международно-правовые обязательства, обя-
зано надлежащим образом, в том числе по-
средством модификации национального за-
конодательства, обеспечить их выполнение53. 
Поскольку ООН в лице СБ ООН, квалифи-

52	 См.: United States of America v. Ulrich Greifelt et al (RuSHA 
Case), Opinion and Judgment of 10 March 1948, American Mil-
itary Tribunal // Trials of War Criminals before the Nuremberg 
Military Tribunals under Control Council Law No. 10. Vol. IV. 
Washington, D.C. : United States Government Printing Office, 
1950. P. 152–154.

53	 См.: PCIJ. Exchange of Greek and Turkish Populations (Lau-
sanne Convention VI, January 30th 1923, Article 2) (Greece v. 

Временные администрации ООН Оккупационные администрации
Сходства

Временный характер 
Осуществление суверенной власти 

Приостановленный суверенитет государства, на территории которого действует администрация  
(включая ситуации, когда речь идёт о части территории государства) 

Различия 
Наличие согласия государства, на территории которого действует 
администрация, на её деятельность 

Отсутствие согласия оккупируемого государства на установление 
оккупационной администрации 

Временная администрация не выступает ни на чьей стороне 
вооружённого конфликта (при его наличии) 

Устанавливающее режим оккупации государство находится в состоянии 
вооружённого конфликта с оккупируемым государством 

Правомерность (временная администрация функционирует 
на основании мандата СБ ООН) 

Противоправность49 (деятельность оккупационной администрации 
«подпитывает» преступление агрессии, совершённое в виде военной 
оккупации, в свете доктрины delictum continuatum) 
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цируя наличие угрозы международному миру 
и безопасности и вследствие этого принимая 
решение об учреждении временной админи-
страции в отношении той или иной террито-
рии, руководствуется положениями Устава 
ООН, то в условиях, когда государство не 
способно осуществлять суверенитет и при-
нять надлежащие меры в отношении такой 
угрозы (и тем самым выполнить свои обяза-
тельства по Уставу), ООН силами временных 
администраций, protinus, выполняет на вре-
менной основе за такое государство его суве-
ренные функции и обеспечивает выполнение 
обязательств по Уставу ООН.

В-третьих, суверенитет государства, на 
территории которого функционирует времен-
ная администрация, приостанавливается до 
окончания её мандата (при этом государство 
ни в коей мере не следует рассматривать как 
лишённое суверенитета, поскольку суверени-
тет присущ всякому государству как первич-
ному субъекту международного права ipso 
facto и ab initio). Когда же временная адми-
нистрация устанавливается в отношении ча-
сти территории, то приостанавливается су-
веренитет государства в отношении только 
части территории.

В-четвёртых, деятельность временной 
администрации носит мирный характер и под-
чинена задачам миростроительства (под тер-
мином «миростроительство» понимается дея-
тельность, направленная на выявление и под-
держание структур, которые могут способст-
вовать утверждению мира и предотвращению 
повторения насилия)54.

В-пятых, на размещение временной ад-
министрации ООН должно иметься согласие 
государства, на территории которого такое 
размещение производится. На это можно 
возразить, что в момент принятия решения о 
создании временной администрации, к при-
меру, в Восточном Тиморе такого государства 
не существовало de jure и субъекта согласия 
на размещение миротворцев не могло быть 
как такового. Однако в порядке контраргу-
ментации следует сказать, что территория бу-
дущего восточнотиморского государства от-
нюдь не была «ничейной» (не являлась terra 

Turkey), Advisory Opinion of 21 February 1925 // 1925 P.C.I.J. 
Publications (Ser. B). No. 10. P. 3/20.

54	 См.: Trenkov-Wermuth  C. United Nations Justice: Legal and 
Judicial Reform in Governance Operations. Tokyo ; New York ; 
Paris : United Nations University Press, 2010. P. 2–3.

nullius), так как de jure входила в состав Ин-
донезии – государства – члена ООН, в пол-
ной мере принявшего на себя обязательства 
по Уставу ООН, в том числе по его статьям 25 
и  103; более того, согласие Индонезии на 
развёртывание временной администрации в 
Восточном Тиморе вытекало из положений 
Соглашения между Индонезией и Португа-
лией о Восточном Тиморе 1999 года и Согла-
шения между ООН, Индонезией и Португа-
лией о процедурах проведения плебисцита в 
Восточном Тиморе на основе прямого голо-
сования и в отношении мер безопасности 
1999 года (отсылки к этим международным 
договорам содержатся в преамбулярном па-
раграфе 2 резолюции 1272 СБ ООН, учре-
дившей Временную администрацию ООН в 
Восточном Тиморе).

В-шестых, ни миротворцы, ни сама ООН 
не являются стороной вооружённого кон-
фликта, ввиду которого СБ ООН принимает 
решение о развёртывании миротворческой 
миссии и наделении последней столь широ-
ким мандатом. Вследствие вышеуказанного 
обстоятельства временные администрации не 
могут считаться субъектами международного 
гуманитарного права.

В-седьмых, функционирование времен-
ных администраций опирается на презумпцию 
правомерности такого функционирования, 
которая в свою очередь вытекает из презумп-
ции легитимности СБ ООН как органа, несу-
щего главную ответственность за поддержа-
ние международного мира и безопасности. 
Основанием для создания временной адми-
нистрации ООН всегда является резолюция 
СБ ООН55.

3.	 Правовая природа норм, 
создаваемых временными 
администрациями ООН

Установив, что временные администрации 
ООН, осуществляя элементы международ-

55	 См., например: Resolution 1272 (1999), adopted by the Security 
Council at its 4057th meeting on 25 October. URL: http://unscr.
com/en/resolutions/doc/1272 (дата обращения: 20.01.2019); 
Resolution 745 (1992), adopted by the Security Council at its 
3057th meeting on 28 February 1992. URL: http://unscr.com/
en/resolutions/doc/745 (дата обращения: 20.01.2019); Resolu-
tion 1244 (1999), adopted by the Security Council at its 4011th 
meeting on 10  June 1999. URL: https://peacemaker.un.org/
sites/peacemaker.un.org/files/990610_SCR1244%281999 
%29.pdf (дата обращения: 20.01.2019)
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ной правосубъектности, коими они наделяют-
ся ООН в процессе деволюции, как бы про-
должают международную правосубъектность 
ООН (иными словами, временные админи-
страции ООН не обладают международной 
правосубъектностью, отличной от междуна-
родной правосубъектности Всемирной орга-
низации), необходимо установить, являются 
ли нормы, создаваемые временными админи-
страциями ООН, нормами международного 
права или представляют собой некое норма-
тивное образование sui generis. Для этого 
следует выяснить, что понимается в первую 
очередь под нормами международного пра-
ва.

По замечанию Роберта Филлимора, под 
нормой международного права следует пони-
мать правило, которому государства согласи-
лись подчиняться во время войны и мира56. 
Именно нормы международного права вы-
ступают в роли регулятора межгосударствен-
ных отношений57. Как подчёркивает Петер 
Маланчук, нормы международного права 
основываются на взаимности и консенсусе и 
являются нормами постольку, поскольку при-
знаются государствами в качестве юридиче-
ски обязательных, так как позволяют умень-
шить сложность и неопределённость между-
народных отношений58. Позиция Маланчука 
резонирует с мнением, высказанным ещё в 
начале XX века Лассой Оппенгеймом о том, 
что норма международного права, в отличие 
от нормы национального права, не может 
приобретать для государств обязательного 
характера без согласия последних59. По мне-
нию А. Н. Вылегжанина и П. В. Саваськова, 
норма международного права – это правило 
поведения, которое признаётся субъектами 
международного права в качестве юридиче-
ски обязательного60. Такие нормы упорядо-
чивают международные правоотношения61 и 
создаются с согласия субъектов меж-

56	 См.: Phillimore  R. Commentaries upon International Law. 
Vol. I. 3rd ed. London : Butterworths, 1879. P. 38.

57	 См.: Davis C. K. Lectures on International Law. St. Paul, MN : 
McGill-Warner, 1897. P. 9.

58	 См.: Malanczuk P. Akehurst’s Modern Introduction to Interna-
tional Law. 7th ed. London : Routledge, 1997. P. 6–7.

59	 См.: Oppenheim L. The Science of International Law: Its Task 
and Method // American Journal of International Law. Vol. 2. 
1908. No. 2. P. 313–356, 333.

60	 См.: Вылегжанин А. Н., Саваськов П. В. Источники междуна-
родного права // Международное право / отв. ред. А. Н. Вы-
легжанин. С. 81–100, 82.

61	 См.: Там же.

властных международных отношений62. 
Международно-правовые нормы не только 
предписывают государствам определённую 
модель поведения, но и предполагают необ-
ходимость внесения ими изменений в нацио-
нальное законодательство в соответствии со 
взятыми на себя международными обяза-
тельствами63. Кроме того, как справедливо 
указывает В. Л. Толстых, установление нормы 
международного права происходит посредст-
вом согласования воль субъектов междуна-
родного права, а сама такая норма направле-
на на регулирование складывающихся между 
ними отношений64.

В решении по делу о Международной 
рыболовной компании арбитраж отметил, 
что международное право опирается на со-
гласие государств (то есть имеет согласитель-
ную природу) и существование нормы меж-
дународного права устанавливается посред-
ством упорядочения различных фактов на 
предмет выяснения, свидетельствуют ли они 
о существовании согласия государств, кото-
рое и представляет собой фундамент, на коем 
зиждется международное право65.

С учётом вышеизложенного, как кажется, 
налицо все признаки, позволяющие при-
знать нормы временных администраций 
ООН в качестве особой разновидности 
международно-правовых норм.

Во-первых, такие нормы действуют в 
отношении государства как субъекта меж-
дународного права. Государство, на террито-
рии которого действует временная админи-
страция, выступает в роли «реципиента» её 
нормоустановлений. Только нормы междуна-
родного права могут быть обязательными для 
государства как публичного образования.

Во-вторых, данные нормы признаются 
в качестве норм государством как субъек-
том международного права. Более того, при 
нормотворчестве, осуществляемом времен-
ными администрациями ООН, обязанность 
государства, на территории которого функци-
онирует администрация, следовать её нормо-
установлениям вытекает из Устава ООН и 

62	 См.: Там же. С. 83.
63	 См.: Beenakker E. B. The Implementation of International Law 

in the National Legal Order: A Legislative Perspective. Leiden : 
Leiden University, 2018. P. 14.

64	 См.: Толстых В. Л. Указ. соч. С. 105.
65	 General Claims Commission. International Fisheries Company 

(U.S.A.) v. United Mexican States, Award of July 1931 // Re-
ports of International Arbitral Awards. Vol. IV. P. 709.
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резолюций СБ ООН. Результатом такого 
нормотворчества становится создание обяза-
тельств для государства как субъекта между-
народного права, а поскольку в свете общего 
принципа права par in parem non habet im-
perium никакой другой субъект международ-
ного права не может распространять свою 
суверенную волю на другое государство (без 
согласия последнего), то осуществление вла-
сти, эквивалентной суверенной, в отношении 
государства придаёт создаваемым времен-
ными администрациями с деволюрированной 
международной правосубъектностью нормам 
свойства международно-правовых норм.

В-третьих, указанные нормы имеют 
обязательную юридическую силу. Другими 
словами, государство безоговорочно подчи-
няется распоряжениям, директивам и иным 
правовым актам, издаваемым временной ад-
министрацией ООН. Даже если (как, напри-
мер, в случае с Камбоджей или Восточным 
Тимором) мандат временной администрации 
предполагает существование неких консуль-
тативных механизмов, действующих при ад-
министрации и уполномоченных давать реко-
мендации миротворцам, в действительности 
последнее слово остаётся именно за миро-
творцами. В консультативном заключении по 
делу о соответствии международному 
праву односторонней декларации о неза-
висимости временными институтами го-
сударственной власти Косово Междуна-
родный Суд ООН указал, что распоряжения 
Временной администрации ООН в Косово 
издаются спецпредставителем Генерального 
секретаря ООН на основании полномочий, 
вытекающих из положений резолюции 1244 
СБ ООН, а значит, вытекающих и из Устава 
ООН. Руководствуясь данными соображе-
ниями, Суд пришёл к выводу, что данные 
акты носят международно-правовой ха-
рактер66.

В-четвёртых, нормы временных адми-
нистраций ООН создаются с согласия иных 
субъектов межвластных международных 
отношений. Причём под иными субъектами 
можно понимать не только государство, на 
территории которого размещена администра-
ция, но и ООН, от имени которой такая ад-

66	 ICJ. Accordance with International Law of the Declaration of 
Independence by the Provisional Institutions of Self-Govern-
ment in Kosovo, Advisory Opinion of 22 July 2010 // I.C.J. Re-
ports 2010. § 88.

министрация действует (а поскольку времен-
ные администрации ООН создаются в соот-
ветствии с решением СБ ООН, определяю-
щим мандат такой администрации, то в силу 
статьи 25 Устава ООН, согласно которой го-
сударства-члены обязаны подчиняться реше-
ниям СБ ООН, презюмируется согласие всех 
государств – членов ООН как с фактом на-
деления временных администраций нормо-
творческими полномочиями, так и с право-
мерностью такого наделения). Наличие ман-
дата СБ ООН на учреждение временной ад-
министрации ООН является выражением 
общемирового консенсуса в отношении необ-
ходимости как размещения миротворческой 
миссии на определённой территории, так и 
деволюции международной правосубъектно-
сти, если обстоятельства настолько чрезвы-
чайны, что иначе ООН в лице СБ ООН по-
ступить не могла.

Если же давать характеристику самим 
нормам, которые, как было установлено вы-
ше, носят международно-правовой характер, 
то указанные нормы являются:

1)  позитивными  – такие нормы имеют 
формальное закрепление;

2)  регулятивными  – они регулируют 
различные сферы общественной жизни;

3) императивными – государство обя-
зано подчиняться актам временной админи-
страции и не обладает свободой усмотрения 
на период действия мандата.

Как представляется, есть ещё одна – чет-
вёртая – характеристика указанных норм, а 
именно: в отношении норм, создаваемых вре-
менными администрациями ООН, действует 
презумпция комплаенса – презюмируется67 
соответствие таких норм общему междуна-
родному праву и в особенности нормам jus 
cogens68. Основанием данной презумпции яв-
ляются:

во-первых, факт вытекания нормотворче-
ских полномочий временных администраций 
ООН из положений соответствующей резо-

67	 Речь идёт именно о правовой презумпции (а не о правовой ак-
сиоме!), поскольку презумпция комплаенса совсем не означа-
ет реальность такого комплаенса. Иными словами, предпола-
гается, что нормы презюмируются соответствующими импе-
ративным нормам международного права до тех пор, пока не 
доказано обратное.

68	 Императивные нормы международного права наивысшей си-
лы. См.: Bassiouni  M. C. A Functional Approach to “General 
Principles of International Law” // Michigan Journal of Interna-
tional Law. Vol. 11. 1990. No. 3. P. 768–818, 801.
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люции СБ ООН, которая в свою очередь ос-
новывается на нормах презюмируемого соот-
ветствующим общему международному праву 
Устава ООН, в том числе в части главы VII;

во-вторых, прямая отсылка в резолю-
циях, закрепляющих мандат, к Уставу ООН, 
инкорпорирующему основополагающие нор-
мы и принципы международного права69;

в-третьих, наличие внешнего контро-
ля в отношении временных администраций 
ООН, осуществляемого самим СБ ООН по-
средством докладов Генерального секретаря 
ООН, представляемых в СБ ООН70.

Необходимо отметить и ещё одно обстоя-
тельство: особенности правового статуса вре-
менной администрации ставят последнюю в 
«вертикальное» положение по отношению к 
государству, на территории которого такая 
администрация функционирует. Вместе с тем 
Гарлан Коэн из Университета Джорджии, 
обусловливая обязательность нормы между-
народного права восприятием её со стороны 
государства в качестве таковой, указывает, 
что суверенное государство также может 
осознанно пойти на нарушение нормы, пола-
гая допустимым подобное нарушение в силу 
соображений национальной безопасности71. 
Однако в описанном Коэном случае речь идёт 
о ситуациях, когда государство, используя 
свою суверенную волю, совершает деликт, 
понимая, что последний может повлечь меж-
дународно-правовую ответственность. Вре-
менные же администрации ООН функциони-
руют в условиях приостановленного сувере-
нитета, выполняя временно, «по поручению» 
международного сообщества, суверенные 
функции, и поэтому государство, на терри-
тории которого действует администрация, in 
principium не может воспользоваться своим 

69	 См.: преамбулярный параграф 10 резолюции 1037 (1996) СБ 
ООН; преамбулярный параграф 12 резолюции 1244 (1999) СБ 
ООН; преамбулярный параграф 17 резолюции 1272 (1999) СБ 
ООН. См. также, mutatis mutandis: преамбулярный пара-
граф 3 резолюции 745 (1992) СБ ООН и документ S/23613.

70	 См.: оперативный параграф  10 резолюции 745 (1992) СБ 
ООН об учреждении Временного органа ООН в Камбодже; 
оперативный параграф 9 резолюции 1037 (1996) СБ ООН об 
учреждении Временной администрации ООН для Восточной 
Славонии, Бараньи и Западного Срема; оперативный пара-
граф  20 резолюции 1244 (1999) СБ ООН о развёртывании 
международного гражданского присутствия ООН в Косово; 
оперативный параграф 18 резолюции 1272 (1999) СБ ООН о 
Временной администрации ООН в Восточном Тиморе.

71	 См.: Cohen  H. G. Finding International Law: Rethinking the 
Doctrine of Sources // Iowa Law Review. Vol. 93. 2007. No. 1. 
P. 65–129, 115. Ср.: Ibid. P. 95–96.

суверенитетом для совершения международ-
но-противоправного деяния, поскольку даже 
для совершения международного деликта 
нужна суверенная воля.

Резюмируя всё вышеизложенное, пред-
ставляется, что нормы временных админист-
раций ООН являют собой особый норма-
тивный международно-правовой комплекс, 
обладающий автономностью и самодостаточ-
ностью. Для его обозначения видится целесо-
образным предложить и особый термин – lex 
pacificatoria. Этот термин обладает опреде-
лённым символизмом, ведь, по справедли-
вому замечанию известного нидерландского 
юриста-международника Нильса ван Вилли-
гена из Лейденского университета, деятель-
ность временных администраций нацелена на 
установление мира72. Поэтому нормотворче-
ство временных администраций  – нормо-
творчество миротворцев  – всецело подчи-
нено задачам установления мира.

Понятие lex pacificatoria было впервые 
сформулировано и обосновано Кристин Белл 
из Эдинбургской школы права примени-
тельно к мирным соглашениям, заключае-
мым между участниками вооружённых кон-
фликтов; Белл обозначила его как «право 
миротворцев»73. В развитие данной концеп-
ции Белл перечислила четыре составляющих 
элемента lex pacificatoria:

1) наличие внутренних и внешних вызо-
вов для государственной легитимности;

2) участие государственных и негосудар-
ственных (не являющихся субъектами меж-
дународного права) акторов;

3)  сочетание международно-договорных 
норм и норм, образующих положения консти-
туционного (национального) права;

4)  многообразие правовых и политиче-
ских механизмов имплементации.

Однако, как кажется, доктрина lex pacifi-
catoria и обозначенные Белл составляющие 
элементы данной доктрины вполне могут 

72	 См.: Van Willigen N. Peacebuilding and International Admin-
istration: The Cases of Bosnia and Herzegovina and Kosovo. 
Abingdon : Routledge, 2013. P. 7.

73	 “Law of the peacemakers”. См.: Bell C. Peace Agreements: Their 
Nature and Legal Status // American Journal of International 
Law. Vol. 100. 2006. No. 2. P. 373–412, 407. Специфика изуча-
емого ею вопроса осложнялась, в частности, двумя обстоя-
тельствами: тем, что данные соглашения в большинстве случа-
ев заключались при участии/посредничестве третьих лиц, а 
также тем, что в роли сторон таких соглашений, как правило, 
выступали лица, не имевшие международной правосубъектно-
сти, а именно – различные антиправительственные силы.
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быть использованы при характеристике не 
только мирных соглашений, но и нормотвор-
ческой деятельности временных администра-
ций ООН.

Попробуем применить упомянутые кри-
терии Белл к временным администрациям 
ООН.

Во-первых, временные администрации 
ООН всегда учреждаются в чрезвычайных 
обстоятельствах, когда институты государст-
венной власти соответствующего государства 
пребывают в таком кризисе, что иного спосо-
ба их реанимации или воссоздания, иначе как 
посредством вмешательства ООН, не имеет-
ся. Деятельность таких администраций имеет 
место в условиях отсутствия реальных 
легитимных национальных институтов, 
которые могли бы обеспечить полноценное 
миростроительство, внутри страны. Поэтому 
как сами временные администрации являют-
ся составляющей такого lex pacificatoria, так 
и создаваемые ими правовые нормы пред-
ставляют собой lex pacificatoria.

Во-вторых, в случае учреждения вре-
менной администрации именно последняя 
осуществляет реальные функции по пост-
конфликтному восстановлению государства, 
включая нормотворчество, при этом не бу-
дучи ни государством, ни каким-либо иным 
субъектом международного права. Как уже 
было отмечено ранее, деволюция междуна-
родной правосубъектности ООН не означает 
наделения временной администрации свой-
ствами субъекта международного права. По-
этому в данном случае действие lex pacifica-
toria преломляется в рамках юридического 
треугольника «ООН  – временная админи-
страция – государство с приостановленным 
суверенитетом», первый и третий участники 
которого являются субъектами международ-
ного права, а второй участник – нет.

В-третьих, временные администрации, 
создавая нормы для конкретного государства, 
тем самым формируют основы его конститу-
ционного правопорядка. Таким образом, в си-
лу упомянутой ранее презумпции комплаен-
са достигается баланс между целостностью 
национальной правовой системы и непроти-
воречивостью нормоустановлений времен-
ных администраций международно-правовым 
нормам jus cogens.

В-четвёртых, учреждение временной 
администрации ни в коей мере не препятст-

вует образованию каких-либо иных компле-
ментарных консультативных механизмов, ко-
торые бы способствовали миростроительству.

Резюмируя вышесказанное, нормотворче-
ская деятельность временных администраций 
ООН может рассматриваться в русле док-
трины lex pacificatoria – автономного нор-
мативного комплекса, нацеленного на фор-
мирование устойчивого правопорядка сила-
ми миротворцев Всемирной организации и от 
имени последней.

4.	 Case-study: Особенности 
нормотворческой дискреции 
временных администраций ООН  
(на примере Восточного Тимора)

Под нормотворческой дискрецией в дан-
ной работе понимается возможность нормо-
творца действовать по своему усмотрению в 
вопросе о том, какие именно общественные 
отношения подлежат нормативному регули-
рованию и закономерной трансформации в 
правоотношения74. Как установила Постоян-
ная палата международного правосудия в де-
ле о маяках, любое наделение нормотворче-
скими полномочиями обычно подразумевает 
также и наделение [законодателя] дискреци-
онным правом оценивать пределы реализа-
ции им таких полномочий на предмет их не-
обходимости или чрезвычайности75. Как пред-
ставляется, данный принцип вполне приме-
ним и в сфере международного правотвор-
чества, понимаемого как процесс создания 
норм международного права76, а значит, и 
к нормотворчеству временных администраций 
ООН, выступающих в силу наличия у них 
(вследствие деволюции) лишь некоторых эле-
ментов международной правосубъектности в 
роли творцов международно-правовых норм. 
В данной части исследования предпринима-

74	 Согласно Толковому юридическому словарю Блэка, под дис-
креционными полномочиями (discretionary power) понимаются 
полномочия публичной власти действовать в определённых 
обстоятельствах в соответствии со своим усмотрением в офи-
циальном или представительном качестве. См.: Black’s Law 
Dictionary. P. 534. Более подробно о доктринальных спорах от-
носительно юридического содержания термина «дискреция» и 
«дискреционные полномочия» см.: Christie G. C. An Essay on 
Discretion // Duke Law Journal. 1986. No. 5. P. 747–778.

75	 См.: PCIJ. Lighthouses (France v. Greece), Judgment of 
17 March 1934 // 1934 P.C.I.J. Publications (Ser. A/B). No. 62. 
P. 22.

76	 См.: Лукашук И. И. Международное право. Общая часть. М. : 
Волтерс Клувер, 2005. С. 103.
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ется попытка проанализировать пределы 
нормотворческой дискреции временных ад-
министраций ООН на примере Временной 
администрации ООН в Восточном Тиморе 
(далее – UNTAET).

UNTAET была учреждена СБ ООН в све-
те выполнения последним своих обязанно-
стей по поддержанию международного мира 
и безопасности (в преамбулярном парагра-
фе 17 резолюции 1272 СБ ООН эксплицитно 
ссылался на главу VII Устава ООН)77. Пово-
дом для такого решения СБ ООН послужил 
немеждународный вооружённый конфликт, 
сопровождавшийся геноцидом78, унёсший 
жизни десятков тысяч человек и сделавший 
сотни тысяч человек в Восточном Тиморе бе-
женцами или вынужденными переселенцами.

Развёртывая миссию, ООН соблюла тре-
бования Хаммаршельда:

во-первых, Индонезия дала согласие на 
развёртывание миссии (формально Восточ-
ный Тимор как несамоуправляющаяся тер-
ритория являлся частью территории Индо-
незии, что имплицитно признал79 ещё Меж-
дународный Суд ООН в решении по делу о 
Восточном Тиморе; более того, ввиду При-
ложения I, 6 Соглашения между Индонезией 
и Португалией 1999  года в случае, если на 
плебисците народ Восточного Тимора выска-
жется за независимость, правительство Ин-
донезии предпримет все конституционные 
шаги, направленные на прекращение своих 
связей с Восточным Тимором и возвращение 
Восточному Тимору статуса, существовавше-
го до 17 июля 1976 года (то есть когда госу-
дарство было полностью независимым), и со-
вместно с правительством Португалии и 
Генеральным секретарём ООН договорит-
ся о мирной и надлежащей передаче вла-
сти над Восточным Тимором ООН80);

77	 Resolution 1272 (1999), adopted by the Security Council at its 
4057th meeting on 25  October. URL: http://unscr.com/en/
resolutions/doc/1272 (дата обращения: 20.01.2019).

78	 См., например: Егоров С. А. Гибридные (смешанные) трибу-
налы и суды // Международное право и международные орга-
низации = International Law and International Organizations. 
2014. № 3. С. 470–481, 478.

79	 См.: ICJ. East Timor (Portugal v. Australia), Judgment of 
30 June 1995 // I.C.J. Reports 1995. § 37.

80	 См.: Agreement between the Republic of Indonesia and the 
Portuguese Republic on the Question of East Timor // United 
Nations Peacemaker. URL: https://peacemaker.un.org/sites/
peacemaker.un.org/files/ID%20TL_990505_AgreementOn 

EastTimor.pdf (дата обращения: 20.01.2019).

во-вторых, в оперативном параграфе 18 
резолюции 1272 оговаривалась возможность 
сокращения военного компонента UNTAET 
в случае улучшения ситуации в Восточном 
Тиморе (таким образом соблюдалось второе 
требование Хаммаршельда – о максимально 
возможной минимизации военной силы);

в-третьих, ООН в данном случае высту-
пила как нейтральный субъект относительно 
вооружённого конфликта в Восточном Ти-
море, проявляя заинтересованность исклю-
чительно в смысле восстановления там мира 
и безопасности, угрозу которым и пред-
ставлял собой данный вооружённый кон-
фликт (в преамбулярном параграфе 16 сво-
ей резолюции СБ ООН об этом заявил на-
прямую).

Мандат UNTAET, обрисованный в опера-
тивном параграфе 2 резолюции 1272, уста-
навливал следующие положения:

1) обеспечение безопасности и поддержа-
ние правопорядка на всей территории Вос-
точного Тимора;

2) создание эффективной администрации;
3) оказание помощи в развитии граждан-

ских и социальных служб;
4) обеспечение координации и предостав-

ления гуманитарной помощи и помощи в це-
лях восстановления и развития;

5)  оказание поддержки в создании воз-
можностей для самоуправления;

6)  оказание содействия в создании усло-
вий для устойчивого развития.

При этом согласно оперативному парагра-
фу  4 резолюции 1272, UNTAET уполномо-
чена предпринимать любые меры, которые 
необходимы для выполнения её мандата. На 
основании оперативного параграфа  6 все 
нормотворческие полномочия были вверены 
Временному администратору – Специальному 
представителю Генерального секретаря ООН.

UNTAET функционировала с 23  октября 
1999 года по 20 мая 2002 года.

В постановлении № 1999/1 UNTAET в 
лице Временного администратора очертила 
круг своих полномочий, включая право на-
значать и освобождать от должности любых 
лиц в сфере гражданской службы Восточного 
Тимора, в том числе в рамках системы судо-
производства (пункт 1.2)81. Более того, раз-

81	 Здесь и далее приводятся постановления и директивы, выло-
женные в открытом доступе на официальном сайте Мини-
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делом  2 постановления 1999/1 юридически 
закреплялось прямое действие всех универ-
сальных международно-правовых инструмен-
тов в области защиты и поощрения прав че-
ловека (Всеобщей декларации прав челове-
ка 1948  года, Пактов 1966  года, Конвенции 
против пыток 1984 года, Конвенции о правах 
ребёнка 1989 года и т. д.)82. Также подтверж-
далось действие всех законов, действовавших 
в Восточном Тиморе до учреждения UNTAET, 
однако в той мере, в какой они не противоре-
чили обозначенным в разделе 2 международ-
ным договорам. Помимо этого, из раздела  4 
вытекало, что UNTAET в лице Временного 
администратора осуществляет нормотворче-
скую деятельность посредством издания по-
становлений (англ.: regulations), которые дей-
ствуют во времени до тех пор, пока не будут 
отменены либо Временным администрато-
ром, либо новой властью уже после переда-
чи UNTAET своих функций демократическим 
институтам власти Восточного Тимора. В ка-
честве условия промульгации постановлений 
оговаривались их одобрение Временным ад-
министратором и подписание последним; при 
этом никаких механизмов контрасигнатуры 
постановлений представителями восточноти-
морского народа, имевшими лишь консульта-
тивные полномочия при Временном админи-
страторе, не закреплялось. В случае необхо-
димости, в целях имплементации промульги-
рованных постановлений Временный адми-
нистратор был уполномочен издавать адми-
нистративные директивы (пункт  6.1 поста-
новления 1999/1).

По мнению австралийского военного юри-
ста Роба Маклафлина, комплекс правовых 
норм Восточного Тимора в период функцио-
нирования UNTAET включал: 1)  право, су-
ществовавшее на данной территории до уч-

стерства юстиции Восточного Тимора. См.: URL: http://mj.
gov.tl/jornal/lawsTL/UNTAET-Law/Regulations%20English/
regenglish.htm (дата обращения: 20.01.2019).

82	 Как отмечает германский юрист-международник Хансйорг 
Стромайер, данное решение было принято исключительно по 
практическим соображениям: во-первых, в целях недопуще-
ния тотального юридического вакуума на начальной стадии 
функционирования UNTAET, поскольку иначе на данной тер-
ритории на первых порах вообще бы не действовали никакие 
законы; во-вторых, для того, чтобы облегчить задачу местным 
юристам, получавшим образование в национальных (тогда 
ещё индонезийских) университетах. См.: Strohmeyer H. Col-
lapse and Reconstruction of a Judicial System: The United Na-
tions Missions in Kosovo and East Timor // American Journal of 
International Law. Vol. 95. 2001. No. 1. P. 46–63, 58.

реждения режима ООН, 2) международное 
право и 3) правовые предписания, создавае-
мые непосредственно самой администраци-
ей83. Однако, с учётом тех выводов, которые 
были сделаны выше (в частности, в свете 
того, что нормы временных администраций 
ООН представляют собой разновидность 
норм международного права), точка зрения 
Маклафлина представляется несколько упро-
щённой, и согласиться с ней нельзя. В дейст-
вительности, как кажется, данный комплекс 
правовых норм можно дифференцировать 
на четыре блока, причём по иерархическому 
принципу: наверху условной «пирамиды» 
норм  – международно-правовые нормы jus 
cogens, особенно в сфере защиты и поощре-
ния прав человека; далее – иные примени-
мые нормы международного права, включая 
правовые предписания администрации, офор
мленные в виде постановлений, непротиво-
речие (комплаенс) которых первому блоку 
презюмируется; на остальных двух ступе-
нях  – имплементационные административ-
ные директивы UNTAET и не противореча-
щие первым двум блокам нормы «домиро-
творческого» национального права.

Постановлением 1999/2 был учреждён 
Национальный консультативный совет (да-
лее – НКС), уполномоченный давать советы 
Временному администратору при осущест-
влении последним законодательной и испол-
нительной власти. В подавляющем большин-
стве последующих постановлений UNTAET в 
преамбуле неизменно присутствует форму-
лировка о том, что постановление было при-
нято после консультаций с НКС.

В постановлении 1999/3 содержались за-
коноположения об учреждении Временной 
комиссии по вопросам судопроизводства, 
уполномоченной давать рекомендации Вре-
менному администратору по вопросам назна-
чения или освобождения от должности кан-
дидатур на судейские и прокурорские долж-
ности во временных судебных органах.

За период своей деятельности UNTAET 
издала целый ряд постановлений по самому 
широкому кругу вопросов: так, была создана 
центральная налоговая служба Восточного 
Тимора (постановление 2000/1), заложены 

83	 См.: McLaughlin  R. East Timor, Transitional Administration, 
and the Status of the Territorial Sea // Melbourne Journal of In-
ternational Law. Vol. 4. 2003. No. 1. P. 323–340, 329.
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основы системы налогообложения (постано-
вление 2000/18), введены правила обраще-
ния валют (постановление 2000/2), закреп-
лён порядок лицензирования пунктов обмена 
валют (постановление 2000/5), утверждены 
правила банковского лицензирования и над-
зора (постановление 2000/8), учреждён го-
сударственный погранконтроль (постановле-
ние 2000/9), определён порядок отправле-
ния независимого правосудия судами общей 
юрисдикции (постановление 2000/11), сфор-
мированы «гибридные» Особые коллегии в 
отношении тяжких преступлений в Восточ-
ном Тиморе (постановление 2000/15), соз-
даны государственная прокурорская служба 
(постановление 2000/16), служба полиции 
(постановление 2001/22), пенитенциарная 
служба (постановление 2001/23), установ-
лены природоохранные зоны (постановление 
2000/19), создана система теле- и радиове-
щания (постановление 2002/6), обеспечено 
создание трудового законодательства (поста-
новление 2002/5). Более того, UNTAET уч-
редила Комитет министров как временный 
орган исполнительной власти, подотчётный 
Временному администратору (постановление 
2001/28), обеспечила избирательный про-
цесс в Конституционную ассамблею, призван-
ную принять конституцию Восточного Тимора 
(постановление 2002/03), провела выборы 
президента страны (постановление 2002/01).

Таким образом, UNTAET обладала фак-
тически всей полнотой «классической»84 го-
сударственной власти с присущей такой пол-
ноте широчайшей нормотворческой дискре-
цией. Все законоположения UNTAET носили 
либо институциональный (когда создавался 
некий новый орган государственной власти), 
либо регуляторный (когда вводился некий за-
конодательный акт – основы трудового, на-
логового, бюджетного, валютно-кредитного, 
уголовного законодательства) характер, бу-
дучи нацеленными на формирование инклю-
зивной демократической культуры и недопу-
щение новых вспышек вооружённого кон-
фликта85. Вместе с тем UNTAET постепенно 

84	 Stahn C. Justice under Transitional Administration: Contours 
and Critique of a Paradigm // Houston Journal of International 
Law. Vol. 27. 2005. No. 2. P. 311–344, 314.

85	 См.: Fox  G. H. Navigating Multilateral/Unilateral Divide // 
Jus Post Bellum: Mapping the Normative Foundations / ed. by 
C. Stahn, J. S. Easterday, J. Iverson. Oxford : Oxford University 
Press, 2014. P. 229–257, 236.

передавала элементы государственной власти 
непосредственно сформированным вследст-
вие институциональных и регуляторных пре-
образований структурам, сохраняя при этом 
на период действия мандата широкое усмот-
рение на предмет того, какие новые законо-
положения надлежит принять во исполнение 
мандата, что подтверждается тем фактом, 
что, к примеру, даже после формирования 
институтов законодательной и исполнитель-
ной власти и накануне проведения первых 
президентских выборов в Восточном Тиморе 
(14 мая 2002 года) UNTAET продолжала нор-
мотворческую активность, приняв, inter alia, 
трудовой кодекс (1 мая 2002 года).

Таким образом, UNTAET посредством 
постановлений, являющихся актами между-
народного права, способствовала созданию 
норм, становившихся актами национального 
права. Так, само постановление 2002/5, введ-
шее Трудовой кодекс, стало актом междуна-
родного права, и нормы указанного постанов-
ления носили международно-правовой ха-
рактер, поскольку были обязывающими, им-
перативными, позитивными нормоустановле-
ниями субъекта с деволюрированной между-
народной правосубъектностью; однако сам 
Трудовой кодекс стал уже источником нацио-
нального права Восточного Тимора, который 
(после обретения международной правосубъ-
ектности ввиду окончания действия мандата 
UNTAET) обрёл также и право менять своё 
внутреннее законодательство (к слову, при-
нятый UNTAET Трудовой кодекс Восточного 
Тимора действовал до 20 декабря 2011 года, 
когда был заменён новым Трудовым кодек-
сом, принятым уже независимым восточно-
тиморским государством86).

В ряде случаев UNTAET в лице Времен-
ного администратора принимала админист-
ративные директивы, представлявшие собой 
особые нормативные акты, принимаемые в 
целях имплементации ранее принятых поста-
новлений. Так, во исполнение постановления 
2000/9 «Об установлении погранконтроля 
для Восточного Тимора» и постановления 
2000/12 «О временном режиме налогов и 
сборов для Восточного Тимора» Временным 

86	 Law No. 4/2012 on Labour of Timor-Leste // International La-
bour Organization. URL: http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.
detail?p_lang=en&p_isn=89742&p_country=TMP&p_
count=58 (дата обращения: 12.02.2019).
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администратором была принята администра-
тивная директива 2000/2 «Об установлении 
некоторых процедур въезда и выезда физиче-
ских лиц, ввоза и вывоза товаров и оборудо-
вания», содержащая конкретные специаль-
ные нормы, которые призваны способство-
вать выполнению вышеупомянутых поста-
новлений.

Тем не менее необходимо подчеркнуть, 
что нормотворческая дискреция UNTAET не 
была произвольной и имела пределы.

Во-первых, пределы нормотворческой 
дискреции устанавливал сам мандат, закреп-
лённый в резолюции 1272 СБ ООН, и при-
нимаемые UNTAET нормы были нацелены 
на реализацию вверенного ей мандата. Кроме 
того, в роли таких ограничителей выступали 
нормы общего международного права, вклю-
чая нормы jus cogens. UNTAET не могла соз-
давать нормы, которые бы противоречили та-
ким нормам, и соотношение между нормами, 
созданными UNTAET, и нормами jus cogens 
выглядело как lex inferior и lex superior соот-
ветственно.

Во-вторых, пределы нормотворческой 
дискреции UNTAET во временном отноше-
нии были ограничены действием мандата, 
официальное окончание действия которого 
20 мая 2002 года означало прекращение нор-
мотворческих функций администрации.

В-третьих, в силу положений мандата 
территориально нормотворческая дискреция 
была строго ограничена территорией Восточ-
ного Тимора и не распространялась на иные 
территории.

5.	 Заключение

В настоящей работе с опорой преимущест-
венно на нормативные и доктринальные ис-
точники была предпринята попытка провести 
анализ нормотворческой деятельности вре-
менных администраций ООН. Проанализи-
рована проблема субъектности таких админи-
страций, изучена правовая природа творимых 
ими норм, рассмотрены особенности их нор-
мотворческой дискреции.

В результате проведённого исследования 
автор пришёл к следующим выводам.

Во-первых, временные администрации 
ООН не являются субъектами международ-
ного права и, как следствие, не обладают 
международной правосубъектностью в силу 

отсутствия международно-правовых актов, 
которые бы наделяли такие администрации 
международной правосубъектностью (они уч-
реждаются на основании соответствующей 
резолюции СБ ООН, закрепляющей их ман-
дат), невозможности обладать правами и 
обязанностями по международному праву и 
вступать в международные отношения, а так-
же их производной от ООН международно-
правовой природы. Используя аналогию с 
выводами Международного Суда ООН по 
делу о некоторых фосфатных месторож-
дениях в Науру, автор пришёл к заключе-
нию, что временные администрации ООН 
не обладают международной правосубъ-
ектностью, отличной от той, которой 
обладает сама ООН.

Во-вторых, нормотворческие полномо-
чия временных администраций ООН, в от-
личие от остальных миротворческих миссий, 
которые такими полномочиями не обладают, 
проистекают из деволюции международной 
правосубъектности. Однако, несмотря на 
такие широкие полномочия, приобретаемые 
вследствие деволюции, именно ООН делик-
тоспособна в случае совершения временны-
ми администрациями международно-проти-
воправных деяний.

В-третьих, нормы, создаваемые вре-
менными администрациями ООН, создают 
самодостаточный автономный нормативный 
комплекс lex pacificatoria и обладают всеми 
атрибутами норм международного права, так 
как вертикально действуют в отношении го-
сударства как субъекта международного пра-
ва, являясь для последнего обязательными, и 
признаются в качестве таковых государством-
реципиентом. Кроме того, эти нормы созда-
ются с согласия иных субъектов международ-
ного права в силу положений Устава ООН, 
так как наличие мандата СБ ООН на учреж-
дение временной администрации ООН явля-
ется выражением общемирового консенсуса 
в отношении необходимости размещения ми-
ротворческой миссии на определённой тер-
ритории.

В-четвёртых, нормы временных адми-
нистраций ООН являются позитивными, ре-
гулятивными и императивными. Кроме того, 
нормотворчество временных администраций 
основывается на презумпции комплаенса  – 
соответствия творимых норм международно-
правовым нормам jus cogens.
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В-пятых, в ходе case-study на примере 
UNTAET был сделан вывод, что нормотвор-
ческая дискреция временных администраций 
ООН имеет пределы: они не могут создавать 
такие нормы, которые противоречили бы им-
перативным нормам международного права 
(jus cogens), ограничены в своём нормотвор-
честве периодом действия мандата во време-
ни, а также могут осуществлять свои нормо-
творческие функции только в отношении той 
территории, где размещены и где уполномо-
чены на их реализацию на основании мандата 
ООН.
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Additionally, transitional administrations cannot create norms which can be 
contrary to universal peremptory norms of international law.
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Abstract
The paper delves into the international legal aspects of law-making activity 
of the United Nations transitional administrations. It is emphasised that not-
withstanding their lack of international legal personality, such administra-
tions possess law-making powers stemming from the so-called devolution 
of international legal personality, which is defined as endowing a non-sub-
ject of international law by a subject of international law with powers that 
enable the former one to exercise the elements of international legal per-
sonality, including law-making, with the latter one retaining its capacity to 
be held liable, if the acceptor of the mentioned powers commits a wrongful 
act. It is pointed out that transitional administrations carry out their duties in 
specific circumstances when there is a lack of governance on a particular 
state territory. The sovereign duties mentioned are entrusted to such admin-
istrations by the United Nations in the name of the whole international 
community, with law-making powers embodying one of the forms of these 
duties. With reference to the ICJ judgment in Certain Phosphate Lands in Na-
uru, it is argued that UN transitional administrations do not possess an inter-
national legal personality distinct from that of the United Nations. The legal 
rules created by transitional administrations are positive, regulatory, and 
imperative; furthermore, they are identified as rules of international law and 
constitute a coherent and autonomous legal complex named lex pacificato-
ria. Therewith, lex pacificatoria is presumed compliant with universal pe-
remptory norms of international law (jus cogens) binding upon all states. 
The discretionary powers of the UN transitional administrations, as well as 
their limits, are exemplified by the United Nations Transitional Administra-
tion in East Timor (UNTAET). It is concluded that the limits of discretionary 
powers of transitional administrations have temporary and territorial di-
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Невыносимая логика Суда:  
комментарий к Решению Суда Евразийского 
экономического союза от 11 октября 2018 года  
по делу «Ойл Марин Групп» (РФ) против Комиссии
Владислав Толстых*

В статье анализируется Решение Суда ЕАЭС, в котором истец – «Ойл Марин Групп» (РФ) – обжаловал бездействие Евразийской эконо-
мической комиссии, выразившееся в отказе проводить мониторинг исполнения международных договоров и решений Комиссии в 
части предоставления таможенных льгот. Суд поддержал позицию истца и признал работу Комиссии неполной и поверхностной. При 
этом он рассмотрел и ту работу Комиссии, которая была проведена до обращения истца. Судья Ж. Н. Баишев в своём особом мнении 
привёл ряд аргументов против мнения большинства: истец не доказал наличия неединообразной практики; он не вправе предъяв-
лять требования в защиту третьих лиц (то есть лиц, затронутых бездействием Комиссии до обращения в неё истца); Суд не вправе 
осуществлять контрольно-надзорную функцию в отношении Комиссии и другие аргументы. Ключевым для данного дела является 
вопрос об обязанности Комиссии проводить мониторинг по запросу хозяйствующего субъекта. Автор приходит к выводу, что такая 
обязанность отсутствует. Во-первых, Комиссия является «органом Союза» и в этой связи не вправе взаимодействовать с субъектами, 
не являющимися членами Союза, вне пределов, установленных Договором о ЕАЭС 2014 года. Во-вторых, она является «регулирующим 
органом» и в этой связи должна заниматься прежде всего нормотворчеством, а не защитой интересов конкретных хозяйствующих 
субъектов. В-третьих, оспаривание хозяйствующим субъектом отказа Комиссии в проведении мониторинга не соответствует усло-
виям отправления производства, предусмотренным абзацем 3 пункта 39 (2) Статута Суда ЕАЭС, так как данный отказ не затрагивает 
права и интересы заявителя непосредственно и не влечёт их нарушения. В-четвёртых, данное оспаривание может квалифицировать-
ся как обход закона, направленный на преодоление негативных последствий, связанных с отсутствием у хозяйствующих субъектов и 
Комиссии процессуальных возможностей для обращения в Суд с исками к государствам-членам. Суду следовало прекратить произ-
водство по делу в связи с тем, что его рассмотрение не относится к компетенции Суда. Суд, однако, удовлетворил требования истца, 
нанеся серьёзный урон своей интеллектуальной репутации и политическому статусу.

³³ Международное право; международное правосудие; евразийское право; 
таможенное право; Суд ЕАЭС

ского экономического союза (далее  – Суд 
ЕАЭС, Суд), мной была высказана критика в 
его адрес, в том числе связанная с его пред-
расположенностью в пользу государств-чле-
нов и Евразийской экономической комиссии 
(далее – Комиссия)1. Основанием для кри-
тики послужило как содержание отдельных 
решений, так и статистические данные: в те-

1	 Толстых В. От апологии к апологии: некоторые общие проб-
лемы деятельности Суда Евразийского экономического союза 
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1.	 Введение

Название статьи представляет собой пара
фраз названия романа М. Кундеры «Невыно-
симая лёгкость бытия». В последней статье, 
посвящённой деятельности Суда Евразий-
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чение 6 лет – с сентября 2012 года по сен-
тябрь 2018 года – Суд изучил 28 заявлений 
хозяйствующих субъектов и вынес 14 реше-
ний по существу, поддержав позицию истца 
лишь в двух первых делах. Рассматриваемое 
решение, таким образом, является первым 
после долгого перерыва решением, вынесен-
ным в пользу хозяйствующего субъекта. На 
первый взгляд может показаться, что Суд на-
конец занял более объективную позицию. 
Внимательное прочтение решения Суда, од-
нако, порождает сомнения, так как аргумен-
ты, приведённые Судом, выглядят абсолютно 
нелогичными и к тому же расходятся с его 
предшествующей практикой.

2.	 Содержание Решения

2.1.	 Факты дела

Согласно подпункту 7.1.6 Решения Комиссии 
Таможенного союза от 27 ноября 2009 года 
№ 130 «О едином таможенно-тарифном ре-
гулировании Евразийского экономического 
союза» суда, регистрируемые в международ-
ных реестрах государств-членов, освобожда-
ются от уплаты ввозных пошлин. Решение 
Комиссии от 15  июля 2011  года № 728 «О 
порядке применения освобождения от упла-
ты таможенных пошлин при ввозе отдельных 
категорий товаров на единую таможенную 
территорию Таможенного союза» утвердило 
порядок освобождения. Согласно пункту  9 
Порядка указанные суда освобождаются от 
уплаты пошлин при условии представления в 
таможенный орган свидетельства о регистра-
ции судна в международном реестре, а также 
иных документов, установленных законода-
тельством. При непредставлении этих доку-
ментов суда освобождаются от уплаты пош-
лин при наличии письменного обязательства 
об их представлении в течение 45 дней с даты 
регистрации декларации. Решение № 130 и 
Порядок не предусматривают исключений в 
зависимости от заявляемой таможенной про-
цедуры. Таможенные органы Российской Фе-
дерации в некоторых случаях облагали пош-
линами обратно ввезённые суда, в отношении 
которых был проведён ремонт без их поме-
щения под таможенную процедуру перера-
ботки вне таможенной территории, несмотря 
на представление свидетельства о включении 
судна в Российский международный реестр 

судов. При этом иногда возбуждались дела 
об административных нарушениях, санкция 
за которые кратна сумме таможенных пла-
тежей. Позиция таможенных органов была 
поддержана Верховным Судом РФ (дела А32-
37577/2016 и А40-152640/2015)2. В этой 
связи истец, российская компания, попросил 
Комиссию провести мониторинг исполнения 
международных договоров и решений Комис-
сии. Комиссия ответила, что рассмотрение 
обращения не относится к её компетенции, 
так как предполагает рассмотрение жалобы 
по существу, информирование, консультиро-
вание и толкование. Вместе с тем она указа-
ла, что при обратном ввозе средства между-
народной перевозки, которое не помещалось 
под процедуру переработки вне таможенной 
территории, льгота не применяется. Истец 
счёл, что таким образом Комиссия дала иное 
толкование подпункту 7.1.6 по сравнению с 
толкованием Верховного Суда РФ, поставив-
шего применение льготы в зависимость от 
целей перемещения судна. По мнению истца, 
толкование Комиссии также не соответствует 
праву ЕАЭС: как в случае помещения судна 
под процедуру переработки, так и при ремон-
те судна в режиме средства перевозки итого-
вая база для расчёта платежей, код Товарной 
номенклатуры внешнеэкономической дея-
тельности, ставки пошлин, то есть принцип и 
порядок расчёта платежей, совпадают. Таким 
образом, непонятно, по какой причине ре-
монт судна, включённого в Российский мор-
ской регистр судоходства, в первом случае 
освобождается от уплаты платежей, а во вто-
ром – нет. Далее истец, основываясь на аб-
заце 3 пункта 39 (2) Статута Суда ЕАЭС (да-
лее – Статут), обратился в Суд с просьбой 
признать бездействие Комиссии не соответ-
ствующим Положению о ней. Он также 
представил письма таможенных служб госу-
дарств-членов, свидетельствующие о различ-
ных подходах к толкованию.

Сразу следует отметить, что материаль-
ный аспект дела был во многом вторичным, 
и Суд в итоге уклонился от его решения. На 

2	 Верховный Суд РФ, в частности, указал, что положения Реше-
ния Комиссии Таможенного союза № 130 применимы к судам, 
ввозимым на таможенную территорию Таможенного союза для 
целей регистрации в соответствующих реестрах судов, соот-
ветственно, указанные льготы распространяются на ввозимые 
суда при первоначальной регистрации в реестрах судов, и не 
распространяются на ремонтные работы, произведённые с 
судном.
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первом же плане находился важнейший про-
цедурный вопрос: должна ли Комиссия про-
водить мониторинг исполнения государст-
вами международных договоров по запросу 
хозяйствующего субъекта.

2.2.	 Нормативное регулирование  
и предшествующая практика Суда

До вступления в силу Договора о ЕАЭС 
2014 года (далее – Договор) процедура мо-
ниторинга регулировалась статьёй 20 Дого-
вора о Комиссии 2011  года. Согласно этой 
статье, если в результате мониторинга воз-
никают основания полагать, что Сторона не 
исполняет договоры или решения Комиссии, 
Коллегия Комиссии направляет Стороне уве-
домление о необходимости исполнения и 
устанавливает разумный срок для устранения 
нарушения. Если в этот срок Сторона не ис-
полняет договор или решение, Коллегия вы-
носит вопрос в Совет Комиссии. Если Сторо-
на не исполняет в установленные сроки ре-
шение Совета о необходимости исполнения, 
Коллегия имеет право обратиться в Суд Ев-
разийского экономического сообщества с за-
явлением о неисполнении Стороной догово-
ров или решений. В настоящее время про-
цедура мониторинга регулируется Положе-
нием о Евразийской экономической комис-
сии (Приложение № 1 к Договору о ЕАЭС, 
далее – Положение о Комиссии). Согласно 
пункту  43 (4) Коллегия Комиссии осущест-
вляет мониторинг исполнения договоров и 
решений Комиссии, а также уведомляет госу-
дарства-члены о необходимости их исполне-
ния. Совет Комиссии рассматривает резуль-
таты мониторинга (пункт 24 (4)). В отличие от 
Договора 2011 года, Договор о ЕАЭС не на-
деляет Комиссию правом предъявлять к госу-
дарствам-членам иски о неисполнении. Во-
прос о неисполнении может быть поставлен 
только другим государством-членом, которое 
может обратиться в Суд, или высшими сове-
тами ЕАЭС, которые могут прибегнуть к со-
гласительным процедурам. Таким образом, в 
праве Союза нет чётких положений о том, ка-
ким образом Комиссия должна реагировать 
на просьбы хозяйствующих субъектов о про-
ведении мониторинга и могут ли данные 
субъекты обжаловать её бездействие.

Вопросы мониторинга несколько раз под-
нимались в предшествующих решениях Суда. 

В Решении по делу «Вичюнай-Русь» от 
30 мая 2014 года Коллегия Суда указала, что 
Комиссия должна запрашивать толкование 
Суда только тогда, когда неясность права Со-
юза нарушает права заявителя, и сочла, что 
заявитель не представил доказательств такого 
нарушения (хотя он был подвергнут админи-
стративным санкциям). Апелляционная пала-
та в Решении от 7 октября 2014 года поясни-
ла, что критерием для направления Комисси-
ей запроса о толковании является нарушение 
прав, являющееся следствием неясности пра-
ва Союза; о нарушении может свидетельство-
вать неединообразная практика применения 
договоров, доказательства которой не были 
представлены. В Постановлении по делу 
«Orda Munai Trade» от 14 октября 2014 года 
Суд указал, что из материалов дела не усмат-
ривается, что заявитель просил Комиссию 
провести мониторинг и представил доказа-
тельства, подтверждающие отсутствие еди-
нообразной практики применения договоров. 
В решениях по делу ИП Тарасик от 28 дека-
бря 2015 года и 3 марта 2016 года Суд скор-
ректировал свою позицию, указав, что осно-
ваниями проведения мониторинга могут быть 
не только доказательства неединообразного 
применения договоров, но и доказательства 
их неисполнения. Такие доказательства, по 
мнению Суда, не были представлены. Таким 
образом, во всех предыдущих случаях Суд от-
казывал в рассмотрении заявлений хозяйст-
вующих субъектов, ссылаясь на непредстав-
ление ими необходимых доказательств. Дан-
ная позиция является уязвимой, так как в 
некоторых случаях в материалах дел имелись 
доказательства, позволяющие сделать вывод 
о том, что государство не выполняло догово-
ры и решения. Тем не менее Суд последова-
тельно выдерживал общую линию.

2.3.	 Решение от 11 октября 2018 года

В рассматриваемом деле Суд решил отсту-
пить от сложившейся практики и предложил 
следующие аргументы. Согласно пунктам 24, 
43 и 55 Положения о Комиссии она осуще-
ствляет мониторинг исполнения договоров, 
входящих в право Союза, и собственных ре-
шений. Пункт 43 не наделяет хозяйствующих 
субъектов правом инициирования монито-
ринга. Они, однако, обладают законным ин-
тересом в надлежащем исполнении государ-
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ствами договоров, а значит, в осуществлении 
Комиссией мониторинга. Исходя из статьи 55 
(2, 3, 5) мониторинг включает сбор информа-
ции о нормативных актах государств-членов; 
оценку соответствия этих актов актам Сою-
за; изучение правоприменительной практики; 
взаимодействие с органами государств-чле-
нов; закрепление результатов мониторинга; 
представление их в Коллегию и Совет Ко-
миссии; уведомление государств-членов о не-
обходимости исполнения договоров. Итогом 
мониторинга является устранение коллизий. 
Мониторинг осуществляется на постоянной 
основе и носит комплексный характер. Об-
ращения хозяйствующих субъектов не явля-
ются безусловным основанием для него, но 
могут быть источниками информации. Истец 
сообщил Комиссии о нарушениях его прав и 
представил необходимые доказательства.

Приведя эти довольно общие пояснения, 
Суд неожиданно сослался на заседание Ра-
бочей группы по совершенствованию тамо-
женного законодательства, состоявшееся в 
2014 году (!), на котором была представлена 
справка по вопросу о дополнении статьи 
347 (1) Таможенным кодексом Евразийского 
экономического союза в части допущения со-
вершения за пределами таможенной терри-
тории Союза ремонта временно вывозимых 
судов, зарегистрированных в реестрах. В дан-
ном документе были отмечены сложности 
применения статьи  347 (1), повлёкшие об-
разование различной правоприменительной 
практики. Неединообразная практика была 
устранена только с даты вступления в силу 
Таможенного кодекса Евразийского эконо-
мического союза (1 января 2018 года). Далее 
Суд сослался на то, что в ходе указанной ра-
боты (о какой работе идёт речь, сразу не по-
нятно) Комиссия изучила законодательство 
Российской Федерации, но не правопримени-
тельную практику. Таким образом, она осуще-
ствила лишь один из этапов мониторинга. Да-
лее становится ясно, что Суд решил рассмат-
ривать не реакцию Комиссии на обращение 
истца, а многолетнюю работу Комиссии над 
данным вопросом. Данная работа была вы-
полнена некачественно («способ осущест-
вления ответчиком мониторинга и контроля 
исполнения международных договоров в рам-
ках Союза, решений Комиссии является не-
полным и поверхностным»). Как результат, 
бездействие Комиссии «нельзя считать в пол-

ной мере соответствующим Положению о 
Комиссии».

2.4.	 Особое мнение судьи Ж. Н. Баишева

В своём особом мнении Ж. Н. Баишев под-
верг сомнению ссылку на наличие неедино
образной практики. Во всех случаях наруше-
ний истца государственные органы единооб-
разно указывали на необходимость предва-
рительного помещения временно вывозимых 
для ремонта судов под процедуру переработ-
ки вне таможенной территории. Основанием 
для такого подхода являлась статья 347 Тамо-
женного кодекса Таможенного союза, соглас-
но которой истец не имел права на льготу. До 
15  ноября 2017  года истец не обращался в 
Комиссию, а предъявлять требования в за-
щиту третьих лиц он не вправе. Бездействие 
Комиссии должно оцениваться с даты возник-
новения отношений между конкретным субъ-
ектом и Комиссией (то есть после обращения 
субъекта в Комиссию); Суд же оценил дей-
ствия, совершённые до обращения субъекта. 
Возложение на Комиссию обязанности изу-
чать практику применения государствами 
права Союза наделяет Комиссию и Суд не-
свойственными надзорными функциями. Без-
действие органа Союза не может быть ча-
стичным. Позиция Суда не соответствует по-
зиции, изложенной в актах Суда Европейско-
го Союза (далее  – Суд ЕС) и заключениях 
специалистов3, согласно которой Комиссия не 
обязана начинать мониторинг, но обладает в 
этом отношении дискрецией, которая исклю-
чает право индивидов требовать, чтобы она 
заняла определённую позицию. Требуя от Ко-
миссии начать процедуру мониторинга, зая-
витель фактически требует принятия акта, 
который не имеет прямого и индивидуального 
отношения к нему и который он в любом слу-
чае не смог бы оспорить посредством иска об 
отмене.

Позиция Ж. Н. Баишева выглядит более 
убедительной, чем позиция Суда. Действи-
тельно, истец не просил и в силу естествен-
ных причин не мог просить у Комиссии, чтобы 
та надлежащим образом осуществила мони-

3	 В самом решении упоминается факт привлечения специали-
стов, но содержание их заключений не раскрывается  – воз-
можно, как раз по причине несоответствия их выводов выво-
дам Суда. Такое пренебрежительное отношение к труду спе-
циалистов не может не огорчать.
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торинг в течение всего периода действия 
соответствующих актов, в том числе до мо-
мента обращения истца с данной просьбой 
(2017 год). Ясно, что он хотел, чтобы Комис-
сия провела мониторинг после его обраще-
ния. Кроме того, Суд не мог рассматривать 
бездействие Комиссии до момента обраще-
ния в неё истца, так как оно не затрагивало 
истца, истец не обжаловал его и в отноше-
нии него не были исчерпаны переговорные 
механизмы, требуемые пунктом 43 Статута4. 
Рассмотрение Судом данного бездействия по 
своей инициативе, не опираясь на заявление 
истца (ultra petita), по сути, является попыт-
кой Суда приписать себе право общего кон-
троля над деятельностью Комиссии. Данная 
попытка прямо нарушает пункты  42, 101 и 
102 Статута5.

3.	 Вопрос об обязанности  
проведения мониторинга

Важнейший вопрос об обязанности Комис-
сии проводить мониторинг по запросу хозяй-
ствующего субъекта и корреспондирующий 
ему вопрос о праве хозяйствующего субъекта 
обжаловать бездействие Комиссии, по сути, 
были проигнорированы Судом: Суд не дал 
никаких чётких указаний, которые могли бы 
служить ориентиром для Комиссии, хозяй-
ствующих субъектов и для него самого. При-
ходится допустить, что Суд сознательно про-
игнорировал данный вопрос, понимая, что 
единственно правильным его решением 
является установление отсутствия со-
ответствующей обязанности. Ниже при
ведены основные аргументы в пользу такого 
решения.

1) Согласно статье 1 (2) Договора «Союз 
является международной организацией ре-

4	 Пункт 43 содержит следующее положение: «Спор не прини-
мается к рассмотрению Судом без предварительного обраще-
ния заявителя к государству-члену или Комиссии для урегули-
рования вопроса в досудебном порядке путём консультаций, 
переговоров или иными способами, предусмотренными Дого-
вором и международными договорами в рамках Союза, за ис-
ключением случаев, прямо предусмотренных Договором».

5	 Пункт 42 устанавливает: «В компетенцию Суда не входит на-
деление органов Союза дополнительной компетенцией по-
мимо той, которая прямо предусмотрена Договором и (или) 
международными договорами в рамках Союза». Пункт 101: 
«Решение Суда не может выходить за рамки указанных в за-
явлении вопросов». Пункт 102: «Решение Суда не изменяет и 
(или) не отменяет действующих норм права Союза, законода-
тельства государств-членов и не создаёт новых».

гиональной экономической интеграции»; его 
членами являются государства. Статья 18 (1) 
Договора определяет Комиссию как «посто-
янно действующий регулирующий орган Со-
юза». Статус «органа Союза» означает, что 
Комиссия непосредственно и регулярно вза-
имодействует только с членами Союза и его 
органами: так, согласно пункту 43 (3) Поло-
жения о Комиссии она исполняет решения и 
распоряжения высших советов ЕАЭС, а со-
гласно пункту 43 (10) взаимодействует с ор-
ганами государств-членов. Данное взаимо-
действие является важной характеристикой 
деятельности Комиссии и необходимой пред-
посылкой для принятия её решений. Осуще
ствляя его, Комиссия придерживается прин-
ципов обеспечения взаимной выгоды, равно-
правия и учёта национальных интересов госу-
дарств-членов (пункт 2 Положения о Комис-
сии). Взаимодействие Комиссии с хозяйству-
ющими субъектами имеет вспомогательный 
характер по отношению к её основным функ-
циям и возможно только в пределах, уста-
новленных Договором. Так, Комиссия вправе 
запрашивать у хозяйствующих субъектов ин-
формацию, имеющую значение для осущест-
вления её полномочий (пункт 8), и учитывать 
эту информацию при проведении мониторин-
га6. Она вправе контактировать с хозяйствую-
щими субъектами на основании поручения от 
других органов Союза (пункт 43 (3)). Её ре-
шения подлежат непосредственному приме-
нению на территориях государств-членов, то 
есть являются обязательными для исполне-
ния хозяйствующими субъектами (пункт 13). 
В будущем, по мере расширения интеграци-
онных процессов, возможно наделение Ко-
миссии иными полномочиями, предполагаю-
щими прямое взаимодействие с хозяйствую-
щими субъектами. Вместе с тем Комиссия не 
вправе взаимодействовать с хозяйствующими 
субъектами вне пределов, установленных До-
говором. Такое взаимодействие посягало бы 
на суверенные права государств-членов, об-
ладающих юрисдикцией в отношении данных 
субъектов, и не соответствовало бы статусу 
Комиссии как органа Союза. Поскольку До-

6	 В Решении по делу ИП Тарасик от 28 декабря 2015 года Суд 
ЕАЭС указал, что «при отсутствии прямого запрета на на-
правление в Комиссию требования по проведению монито-
ринга для хозяйствующих субъектов они могут быть не только 
источниками информации, но и поводом проведения монито-
ринга» (пункт 4 раздела VII «Выводы Суда»).
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говор прямо не предусматривает обязанно-
сти Комиссии проводить мониторинг по за-
просу хозяйствующих субъектов, данная обя-
занность отсутствует.

2) В соответствии с пунктом 1 Положения 
о Комиссии она является «регулирующим ор-
ганом», а её основными задачами являются 
«обеспечение условий функционирования и 
развития Союза, а также выработка предло-
жений в сфере экономической интеграции». 
Пункт 3 перечисляет сферы, в которых Ко-
миссия осуществляет регулирование. Таким 
образом, основной функцией Комиссии явля-
ется нормотворчество (регулирование). Дру-
гие функции и полномочия носят вспомога-
тельный характер и могут осуществляться, 
только если они прямо предусмотрены Дого-
вором: к их числу относятся довольно общая 
функция «обеспечения реализации между-
народных договоров» (пункт 4), полномочие 
проводить консультации (пункт  7) и запра-
шивать информацию (пункт  8), полномочие 
по проведению мониторинга и другие. Запрос 
мониторинга, исходящий от хозяйствующего 
субъекта, в этой связи может учитываться 
Комиссией только в контексте её регулятив-
ной функции  – как источник информации, 
на основе которой Комиссия может прийти к 
каким-то выводам общего характера. Дан-
ный запрос не может использоваться хозяй-
ствующим субъектом как инструмент защиты 
его прав и интересов: Комиссия не наделена 
юрисдикционными функциями и полномочи-
ями и не обладает необходимыми ресурсами 
для их осуществления. Такое толкование, по-
мимо прочего, наполняет вполне определён-
ным смыслом компетенцию Суда, закреплён-
ную в пункте 39 (2) Статута: хозяйствующие 
субъекты могут обжаловать бездействие Ко-
миссии только тогда, когда Комиссия не осу-
ществила надлежащим образом свою регуля-
тивную функцию, например не разработала 
по поручению государств положение о тамо-
женных льготах. Такого же подхода придер-
живается и Суд ЕС.

3)  Оспаривание хозяйствующим субъек-
том отказа Комиссии в проведении монито-
ринга не соответствует условиям отправления 
производства, предусмотренного пунктом 
39 (2) Статута7. В рамках этого производства 

7	 «Суд рассматривает споры, возникающие по вопросам реали-
зации Договора, международных договоров в рамках Союза и 

Суд вправе рассматривать заявления хозяй-
ствующих субъектов об оспаривании бездей-
ствия Комиссии, только если последнее не-
посредственно затрагивает их права и за-
конные интересы и влечёт их нарушение. В 
данном случае бездействие Комиссии не за-
трагивало права и интересы заявителя непо-
средственно и не повлекло их нарушения; 
даже если предположить, что эти права и ин-
тересы были затронуты и нарушены, это про-
изошло не в результате бездействия Комис-
сии, а в результате предполагаемого наруше-
ния со стороны государства-члена (России). 
В этой связи мониторинг исполнения, даже 
завершившийся установлением нарушения 
со стороны государства-члена, не восста-
новил бы права заявителя – для этого по-
требовались бы дополнительные действия: 
предъявление Комиссией требования к госу-
дарству-члену, удовлетворение государством 
этого требования, обращение хозяйствующе-
го субъекта в национальный суд за пересмот-
ром дела8 и другие.

4) Оспаривание хозяйствующими субъек-
тами отказа Комиссии в проведении монито-
ринга, по сути, может квалифицироваться как 
обход закона, направленный на преодоление 
негативных последствий, связанных с отсут-
ствием у данных субъектов и Комиссии про-
цессуальных возможностей для обращения в 
Суд с исками к государствам-членам. Поддер-
живая требования хозяйствующих субъектов, 
Комиссия фактически выступала бы в каче-
стве истца, что явно не соответствует намере-
нию государств-членов, не предусмотрев-
ших в Статуте производство по рассмотрению 
её исков к государствам (оно было преду-
смотрено статьёй  13 (4 «г») Статута Суда 
ЕврАзЭС 2011 года, прекратившего дейст-
вие в связи с вступлением в силу Договора). 
В свою очередь Суд, рассматривая соответ-
ствующие заявления Комиссии, фактически 

(или) решений органов Союза… 2) по заявлению хозяйствую-
щего субъекта… об оспаривании действия (бездействия) Ко-
миссии, непосредственно затрагивающего права и законные 
интересы хозяйствующего субъекта в сфере предприниматель-
ской и иной экономической деятельности, если такое действие 
(бездействие) повлекло нарушение предоставленных Догово-
ром и (или) международными договорами в рамках Союза 
прав и законных интересов хозяйствующего субъекта».

8	 В своём особом мнении Ж. Н. Баишев указал, что истец в су-
дебном заседании заявил, что целью его обращения в Суд яв-
ляется использование решения Коллегии Суда для пересмотра 
состоявшихся судебных актов в Российской Федерации по 
вновь открывшимся обстоятельствам.
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вступал бы в конфликт с национальными су-
дами, к компетенции которых отнесено рас-
смотрение споров между хозяйствующими 
субъектами и государственными органами, и 
тем самым посягал бы на принцип взаимо-
выгодного сотрудничества, предусмотренный 
статьёй 3 Договора.

4.	 Позиция Суда Европейского Союза

Аналогичные аргументы используются Судом 
ЕС. В Решении по делу Star Fruit Company 
SA v. Commission он указал: «Из логики 
статьи  169 Договора ясно следует, что Ко-
миссия не обязана начинать процедуры, 
предусмотренные этим положением, но об-
ладает в этом отношении дискрецией, кото-
рая исключает право индивидов требовать, 
чтобы этот орган занял определённую пози-
цию. Только в том случае, если она сочтёт, что 
затронутое государство-член не выполнило 
одно из своих обязательств, Комиссия выно-
сит обоснованное мнение. В том случае, ес-
ли это государство не подчиняется данному 
мнению в течение установленного срока, дан-
ный орган имеет право, но не обязанность, 
обратиться в Суд за констатацией предпола-
гаемого нарушения. Необходимо также отме-
тить, что, требуя от Комиссии начать проце-
дуру, предусмотренную статьёй  169, заяви-
тель фактически требует принятия акта, ко-
торый не имеет прямого и индивидуального 
отношения к нему по смыслу параграфа  2 
статьи 173 и который он в любом случае не 
смог бы оспорить посредством иска об от
мене»9. В Определении по делу SDDDA v. 
Commission Суд ЕС указал: «Комиссия не 
обязана возбуждать против государства-чле
на процедуру о нарушении, но, наоборот, об-
ладает дискреционными полномочиями, ис-
ключающими право частных лиц требовать, 
чтобы она заняла определённую позицию. 
Более того… физические и юридические лица 
могут ссылаться на параграф  3 статьи  175 
Договора только с целью добиться констата-
ции того, что в нарушение договора имел ме-
сто отказ от принятия акта, потенциальными 
адресатами которого они являются. Однако в 

9	 European Court of Justice (далее – ECJ). Star Fruit Company 
SA v. Commission of the European Communities. Case 
247/87. Judgment of the Court (Second Chamber) of 14 Febru-
ary 1989. § 11–13.

рамках процедуры установления нарушения 
(англ.: infringement procedure), предусмот-
ренной статьёй 169 Договора, Комиссия мо-
жет быть обязана принять только меры, ад-
ресованные государствам-членам… Следует 
добавить, что физическое или юридическое 
лицо, которое требует от Комиссии начать 
процедуру на основании статьи 169 Догово-
ра, на самом деле требует принятия акта, ко-
торый не затрагивает его ни прямо, ни инди-
видуально по смыслу параграфа 4 статьи 173 
Договора и который он в любом случае не 
смог бы оспорить посредством иска об от
мене»10.

5.	 Заключение

Таким образом, Суду следовало прекратить 
производство по делу в связи с тем, что его 
рассмотрение не относится к компетенции 
Суда (пункты  41, 95  (3) Статута, статья  56 
(1 «а») Регламента Суда). Он мог привести 
вполне убедительные аргументы в пользу та-
кого решения, которые могли бы использо-
ваться в будущем при рассмотрении анало-
гичных дел. Суд, однако, предпочёл удовле-
творить требования истца, использовав край-
не слабые аргументы и выйдя за пределы 
своей компетенции. Такая позиция носит ха-
рактер ad hoc, и в дальнейшем Суд неизбеж-
но будет вынужден от неё отказаться и сфор-
мулировать новый подход – скорее всего, не 
в пользу хозяйствующего субъекта. Вполне 
возможно, удовлетворив требования хозяй-
ствующего субъекта, Суд добился каких-то 
важных тактических результатов. Данные ре-
зультаты, однако, были достигнуты за счёт 
причинения серьёзного ущерба интеллекту-
альной репутации Суда, его политическому 
статусу, функции, которую Суд призван осу-
ществлять, и в более общем плане – делу ев-
разийской интеграции. В этой связи рассмот-
ренное решение останется в истории пост-
советского международного правосудия как 
очевидное и, увы, очередное проявление во-
люнтаризма.

Следует также напомнить, что на первом 
этапе своей деятельности Суд уже пытался 

10	 ECJ. Syndicat Départemental de Défense du Droit des Agri-
culteurs (SDDDA) v. Commission of the European Communi-
ties. Case Т-47/96. Judgment of the Court (Second Chamber) of 
12 November 1996. § 42–43.
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оказать на Комиссию воздействие, выходя-
щее за пределы предписанного законом, об-
винив её в том, что её решение «дезавуирует 
судебное решение, нарушает баланс полно-
мочий» (Постановление по делу «Южный 
Кузбасс» от 8 апреля 2013 года)11. По всей 
видимости, нынешняя, урезанная по сравне-
нию с первым вариантом, юрисдикция Суда12 
является во многом результатом данного из-
быточного активизма. В этой связи, вступая 
в резкий конфликт с Комиссией и выходя за 
пределы своей компетенции, Суд подрывает 
основы своего собственного существования, 
не имея на это ни морального, ни юридиче-
ского права.
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Abstract
The article is devoted to the analysis of the decision of the Court of the EAEU 
dated October 11, 2018 in the case “Oil Marine Group” (RF) v. Commission. 
The plaintiff appealed the Commission’s inaction, expressed in the refusal to 
monitor the implementation of international treaties and the Commission’s 
decisions regarding the granting of customs privileges. The Court supported 
the position of the claimant and recognized the work of the Commission as 
incomplete and superficial. Inter alia, it analyzed the work of the Commis-
sion, which was carried out before the complainant’s recourse to the Com-

11	 Критику данного постановления см.: Исполинов А. С. Реше-
ние большой коллегии Суда ЕврАзЭС по делу южного Куз-
басса: насколько обоснован судейский активизм? // Евразий-
ский юридический журнал. 2013. № 5 (60). С. 19–26.

12	 После вступления в силу Договора 2014  года Суд утратил 
право рассматривать запросы национальных судов и иски Ко-
миссии к государствам.

mission. In his dissenting opinion judge Baishev cited a number of argu-
ments against the majority opinion: the claimant did not prove the existence 
of non-uniform practice; he does not have the right to make demands in 
defense of third parties (i. e., persons affected by the Commission’s inaction 
prior to the complainant’s recourse to it); the Court does not have the right 
to exercise control and supervisory functions in relation to the Commission, 
etc. The key issue in this case is the duty of the Commission to conduct 
monitoring at the request of a company. The author concludes that such a 
duty is absent. Firstly, the Commission is a “Union body” and therefore has 
no right to interact with entities which are not members of the Union, out-
side the limits established by the Treaty. Secondly, it is a “regulatory body” 
and, therefore, should be primarily concerned with rule-making, and not 
with the protection of the interests of specific companies. Thirdly, the com-
plaint against the Commission’s refusal to conduct monitoring does not 
comply with the conditions of the procedure provided for in para-
graph  39 (2) of the Statute, since this refusal does not affect directly the 
rights and interests of the applicant and does not entail their violation. 
Fourthly, this recourse to the Court can be qualified as an evasion, aimed at 
overcoming the negative consequences of the lack of procedural opportuni-
ties for business entities and the Commission to appeal to the Court against 
actions of the Member States. Thus, the Court should have discontinued the 
proceedings because its consideration was not within the competence of the 
Court. The Court, however, supported the claimant’s demands, thus causing 
serious damage to its intellectual reputation and political status.
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