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TRIBUNA

Реформа Европейского Cуда по правам человека – 
текущее состояние и перспективы
Лех Гарлицкий*

В данной статье рассматриваются три предложения по реформированию деятельности ЕСПЧ, которые находятся 
в процессе финального утверждения государствами-членами. Протокол № 15 создаст нормативно-правовую 
основу для доктрины о пределах усмотрения суда, которая  – вплоть до настоящего момента  – остаётся 
творением судебной практики Страсбургского Суда. Протокол № 16 регулирует процедуру «консультативных 
заключений», которые будут выноситься Страсбургским Судом по запросу национальных высших судов. Оба 
протокола были недавно приняты Советом Европы и должны быть ратифицированы государствами-членами. 
Более того, финальный текст проекта соглашения о присоединении ЕС к Европейской Конвенции находится на 
последней стадии рассмотрения, и, если он не будет отвергнут Люксембургским Судом, проект имеет большие 
шансы быть ратифицированным.

³³ Европейский Суд по правам человека; пределы усмотрения, консультативные 
заключения, присоединение ЕС к Европейской Конвенции о правах человека

стороны, они связаны с огромным наплывом 
индивидуальных жалоб – больше 100 000 за­
явлений находятся в Страсбурге в очереди на 
рассмотрение, и только по наиболее важным 
из них вынесут судебные решения. С другой 
стороны, юриспруденция Суда в некоторых 
странах не только не вызывает энтузиазма, 
но и подталкивает их предпринимать непро­
дуктивные меры.

Вышеуказанные проблемы, в частности, 
необходимость повышения эффективности рас­
смотрения жалоб, уже в течение длительного 
времени находят свое отражение в различных 
проектах реформирования. Государства-чле­
ны изменяли правовые рамки функциониро­
вания Суда, а Суд в свою очередь предприни­
мал разного рода попытки преобразования 
своих процедур и методов деятельности. Куль­
минацией этих усилий было вступление в си­
лу в 2010  году Протокола № 14 к Европей­

*	 Гарлицкий Лех (Garlicki Lech)  – профессор права Варшавского университета, судья Европейского Суда по правам человека 
(1998–2012 годы) (e-mail: lech.garlicki@gmail.com). Перевод с польского языка Логвинца Александра Ивановича.

1. Введение

В современном мире, несмотря на все по­
трясения и трудности, происходит не только 
широкое развитие идей демократии, верхо­
венства закона и прав человека, но и их уни­
версализация, особенно в Европе. Роль двух 
наднациональных европейских судов – Суда 
Европейского Cоюза и Европейского Суда 
по правам человека (далее –ЕСПЧ) в этом 
процессе чрезвычайна важна, так как соот­
ветствует современной тенденции «глобали­
зации» судебных институтов и процедур.

И здесь нет нужды говорить о значении 
судебной практики Страсбургского Суда и 
его роли в укреплении верховенства права, 
как в «старых», так и в «новых» демократиях 
на нашем континенте. Следует только напом­
нить, что Суд постоянно сталкивается с разно­
го рода проблемами и трудностями. С одной 
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ской Конвенции по правам человека, которая 
была задумана в первую очередь как инстру­
мент для повышения эффективности системы 
Страсбургского Суда.

2. Конференция в Брайтоне 2012 года

Этот протокол долгое время ждал своей ра­
тификации всеми государствами-членами Со­
вета Европы. В 2010 году протокол был ра­
тифицирован и введён в действие. Однако 
уже в процессе его утверждения было оче­
видно, что он не решает все трудности, с ко­
торыми сталкиваются в Страсбургском Суде. 
Основная трудность возникает из-за огром­
ного расхождения фактического уровня ува­
жения прав человека в государствах-членах, 
в частности в тех 4–5 странах, откуда посту­
пает более 60 % жалоб от общего количест­
ва. Очевидно, что до тех пор, пока эти страны 
не упорядочат свою внутреннюю ситуацию, 
невозможно эффективно разгрузить системы 
Страсбургского Суда. В то же время, в по­
следние годы чётко начали проявляться дей­
ствия государств, которые по разным при­
чинам недовольны прецедентным правом 
ЕСПЧ. Страны стремятся ограничить масш­
табы и эффективность юрисдикции Суда. Это 
обусловило новый контекст для обсуждения 
вопроса о реформе Суда, поскольку прихо­
дится сосредотачиваться не только на повы­
шении эффективности судебных решений, но 
и на защите основ надлежащего функциони­
рования наднациональной системы защиты 
прав человека.

На политическом уровне дискуссии по 
этим вопросам проходили на трех специально 
организованных межправительственных кон­
ференциях: в Интерлакене (2010), Измире 
(2011) и Брайтоне (2012). Тем не менее, 
только первая из них была чётко направлена 
на подлинное реформирование Суда, две по­
следующие также привнесли чёткие «антису­
дебные» акценты. Особенно конференция в 
Брайтоне была организована с идеей о поли­

тическом дисциплинировании Суда, и, более 
того, там планировалось предложить соответ­
ствующие изменения к тексту Конвенции1. 
Подобные намерения, которые, к сожалению, 
высказывались, среди прочих, страной «ста­
рой» демократии, коей является Великобри­
тания, натолкнулись на сопротивление не 
только Суда, но и многих государств-членов 
(включая Польшу). Брайтонская конференция 
потерпела фиаско. Принятая на конферен­
ции политическая декларация2 представляла 
собой набор сильно размытых обобщений, а 
чтобы хоть как-то «сохранить лицо», было 
предложено принять несколько поправок к 
Конвенции.

Дальнейшие шаги предпринимались в 
рамках политических органов Совета Евро­
пы. Государствам-членам было предложено 
ратифицировать Протокол № 15 (от 24 июня 
2013  года) и Протокол № 16 (от 2  октября 
2013  года). Первый предполагает ратифи­
кацию всеми государствами-членами, а для 
вступления в силу второго будет достаточно и 
10  ратифицировавших его стран. Одновре­
менно осуществляется подготовка к гораздо 
более серьёзным шагам, которые наступят с 
присоединением Европейского Союза к Ев­
ропейской Конвенции по правам человека. 
Это повлечёт за собой дальнейшие измене­
ния в праве, налагающем обязательства на 
государств-членов.

3. Протокол № 15 – пределы усмотрения

Основное содержание поправок, предложен­
ных в Протоколе № 15, сосредоточено на вве­
дении в письменный текст Конвенции двух 
понятий, уже давно сформированных в су­
дебной практике ЕСПЧ: «пределы усмотре­
ния» и «субсидиарность»3. Как известно4, 
эти понятия дополняют друг друга и являют­
ся выражением принципа, что государствам-
членам отводится первичная и основная роль 
в процессе применения положений Конвен­
ции и они сохраняют определённую степень 

1	 См., например: Greer S., Wildhaber L. Revisiting the Debate about “constitutionalizing” the European Court of Human Rights // 
Human Rights Law Review. 2012. № 4. P. 659 и след.

2	 Конференция высокого уровня по вопросу о будущем Европейского суда по правам человека (Брайтон, апрель 2012) – текст до­
ступен на интернет-странице ЕСПЧ. URL: http://www.echr.coe.int.

3	 «Подтверждая, что в соответствии с принципом субсидиарности Договаривающиеся Стороны несут основную ответственность за 
обеспечение прав и свобод, гарантированных Конвенцией, действуя под надзором Суда, созданного на основании данной Конвен­
ции, и в рамках пределов их усмотрения, определяемых Судом». 

4	 См.: Wiśniewski A. Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie ETPCz. Gdańsk, 2008.
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свободы в определении оптимального (жела­
тельно, соответствующего местным условиям) 
способа применения. А роль Страсбургского 
Суда сосредоточена на последующей оценке, 
находятся ли конкретные акты и решения на­
циональных властей в допустимых пределах.

Окончательно принятое решение являет­
ся результатом компромисса, достигнутого на 
Брайтонской конференции (см. п. 12b, 15а, 
15с, 25d и 25f Декларации). В то же время, 
однако, оно существенно отличается от перво­
начального предложения. Его авторы настаи­
вали, чтобы в измёненном тексте Конвенции 
появилась ссылка на «пределы усмотрения», 
призванная быть гарантией их сохранения за 
государствами-членами, и одновременно за­
прет на ограничение или определение этих 
пределов Судом. Однако принятая форму­
лировка не дает основания для такой интер­
претации.

Во-первых, она помещена в последнем 
абзаце в Преамбуле Конвенции. Это важно, 
в частности, потому что в судебной практике 
ЕСПЧ Преамбула рассматривается как отсыл­
ка к фундаментальным ценностям, на кото­
рых зиждется система Страсбургского Суда, 
но в то же время за ней не признается само­
стоятельной нормативной значимости. Таким 
образом, положения Преамбулы не предпо­
лагают отдельных контрольных механизмов, 
невозможно установить факт нарушения Кон­
венции со стороны государства только по от­
ношению к положению, содержащемуся в 
Преамбуле, и, следовательно, они напрямую 
не являются обязующими для Суда5.

Во-вторых, хотя можно считать, что пред­
лагаемая формулировка не является всеобъ­
емлющей и «может создать проблему для 
правильного понимания смысла»6, она имеет 
настолько сбалансированный характер, что 
ссылка на пределы усмотрения, которым все­
гда должно располагать каждое государство, 
дополняется напоминанием о том, что способ 
использования пределов усмотрения подле­
жит «надзорной компетенции» Суда. Это мо­
жет быть интерпретировано как нормативное 

(аксиологическое) выражение принципов, 
которое уже было сформировано в судебной 
практике Суда. В то же время, не вызывает 
сомнений напоминание о первичной ответст­
венности государств за осуществление прав и 
свобод, гарантированных Конвенцией, ибо 
принцип субсидиарности всегда так понимал­
ся в судебной практике Суда.

В-третьих, неясности были в значитель­
ной степени устранены в «Пояснительном 
докладе», который был принят вместе с тек­
стом Протокола № 15. В нем, в частности, 
подчёркивается, что «намерением [предла­
гаемых изменений] является усиление про­
зрачности и доступности этих особенностей 
системы Конвенции [то есть субсидиарности 
и пределов усмотрения] и обеспечение соот­
ветствия с доктриной пределов усмотрения, 
которая разработана в прецедентном праве 
Суда»7. Также было отмечено, что «офици­
альное толкование Конвенции находится в 
компетенции Суда», а предел усмотрения за­
висит от «конкретных обстоятельств рассмат­
риваемого дела, а также затронутых прав и 
свобод». «Роль Суда заключается в оценке (с 
учетом пределов усмотрения национальных 
властей), являются ли решения, принятые 
национальными властями, совместимыми с 
Конвенцией»8. В виду того, что «пояснитель­
ные доклады» рассматриваются в качестве 
официального толкования смысла положений 
международного договора, можно с уверен­
ностью утверждать, что намерением сторон 
является поддержание трактовки доктрины 
пределов усмотрения, которая сложилась в 
существующей судебной практике Суда. В 
последнее время, таким образом, скорее про­
изошло подтверждение (нормативное освя­
щение) уже сформированного видения этой 
доктрины, нежели, как рассчитывали некото­
рые организаторы Брайтонской конферен­
ции, его пересмотр и ограничение роли Суда.

Кроме того следует напомнить, что уровень 
обобщённости формулировок по-прежнему 
остается настолько высоким, что понимание 
их фактического содержания возможно толь­

5	 См.: Garlicki L. Wstęp, nota 2 // Konwencja o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności / Pod red. L. Garlickiego. Komentarz. 
T. I. Warszawa, 2011.

6	 Мнение Суда по проекту Протокола № 15 к Европейской конвенции по правам человека, 6 февраля 2013 года, пункт 4. Текст до­
ступен на интернет-странице ЕСПЧ. URL: http://www.echr.coe.int.

7	 Протокол № 15 о внесении изменений в Конвенцию о защите прав человека и основных свобод. Пояснительная доклад. Пункт 7 
(Серии договоров Совета Европы, № 213).

8	 Там же. Пункт 8, 9.
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ко с помощью интерпретации. В этом во­
просе сфера применения Конвенции четко 
прописана: по статье 32 «В ведении Суда на­
ходятся все вопросы, касающиеся толкования 
и применения положений Конвенции [...], 
которые могут быть ему переданы». И если 
возник спор о том, должным ли образом Суд 
учитывает новое положение Преамбулы, то с 
юридической точки зрения, этот вопрос мо­
жет быть решен только самим Судом. Мож­
но, например, представить себе, что в реше­
нии, принятом на уровне палаты, не был 
обеспечен достаточный предел усмотрения 
для властей государства-ответчика. Это госу­
дарство может запросить о повторном рас­
смотрении дела в Большой Палате, ссылаясь 
на новое положение Преамбулы. Оконча­
тельное (и обязательное для всех участников 
системы Страсбургского Cуда) решение дол­
жно всегда быть в ведении Большой Палаты.

4.	 Протокол № 15 –  
оставшиеся изменения

Иные изменения, внесённые Протоколом № 15 
и не являющиеся переломными, оказались 
весьма полезными.

Во-первых, внесены изменения в статьи 21 
и 23 путем отмены жесткого правила, что 
сроки полномочий судей ЕСПЧ истекают, ко­
гда судья находится в своей должности семь 
лет. Это имело смысл на фоне более ранних 
решений, допускающих возможность переиз­
брания судей после окончания мандата. По­
скольку Протокол № 14 ввёл принцип одного 
девятилетнего срока полномочий, не было 
никакой необходимости вводить дополни­
тельные условия прекращения мандата. В то 
же время был введён верхний возрастной 
ценз для кандидатов. В день подачи нацио­
нального списка кандидаты должны быть не 
старше 65 лет. В то же время, не был введён 
нижний возрастной предел (например, 45 лет), 
что может вызвать некоторые сомнения.

Во-вторых, были внесены изменения в 
статью 30, что исключило возможность воз­
ражения сторон против постановления Пала­
ты об уступке юрисдикции в пользу Большой 

Палаты. По новому правовому положению, 
уступка зависит исключительно от усмотре­
ния Палаты, в которую дело попадает в по­
рядке первой очередности. Несомненно, это 
ускорит разбирательство в случаях, которые 
в силу своей важности и так в конечном итоге 
попадут на рассмотрении Большой Палаты.

В-третьих, поправкой к пункту 1 статьи 35 
предусматривается снижение с шести до че­
тырёх месяцев срока подачи индивидуальных 
жалоб. Это было сделано в соответствии с 
предложениями ЕСПЧ. Этот шаг должен 
ускорить сроки вынесения решений о непри­
емлемости жалоб.

В-четвертых, внесена поправка в под­
пункт b) пункта 3 статьи 35, которая упроща­
ет формулировку основания для отклонения 
жалобы, если она касается несущественных 
вопросов. Это положение было введено Про­
токолом № 14, но Суд использовал его не так 
часто9. Повлечет ли предложенная поправка 
(которая не шла от самого Суда) какие-ни­
будь изменения, покажет время.

5.	 Протокол № 16 – новые 
консультативные заключения

Протокол № 16 касается процедуры вынесе­
ния Судом так называемых «консультативных 
заключений». Это реализация предложений, 
которые уже в течение длительного времени 
выдвигались некоторыми экспертами, что на­
шло политическое подтверждение в Интер­
лакенской декларации 2010 года.

Основной целью этого изменения являет­
ся усиление и институционализация диалога 
между национальными верховными судами и 
ЕСПЧ, что должно способствовать устране­
нию причин конфликтов и разночтений в су­
дебной практике. Речь идет о совершенно 
другой процедуре, отличной от ранее сущест­
вующих консультативных заключений (cт. 47–
49 Конвенции), которые могут быть выданы 
только по инициативе Комитета Министров 
Совета Европы и на практике не играют поч­
ти никакой роли10.

Новая процедура оставляет исключитель­
ное право инициативы национальным выс­

9	 Подробнее об этом см.: Kondak I. Noty 49 i nast. do art. 35 // Konwencja o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności / Pod red. 
L. Garlickiego. Komentarz. T. II. Warszawa.

10	 Подробнее об этом см.: Kondak I. Noty do art. 47–49 // Konwencja o ochronie praw człowieka i podstawowych wolności / Pod red. 
L. Garlickiego. Komentarz. T. II. Warszawa.
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шим и конституционным судам (то есть в 
польском случае  – это Конституционный 
трибунал, Верховный Суд, Высший админи­
стративный суд и Государственный суд; в рос­
сийском случае – это Конституционный Cуд, 
Верховный Суд и Высший Арбитражный 
Суд), при этом решение относительно ис­
пользования данной инициативы может при­
нимать только запрашивающий суд. Что про­
цедурно означает термин «запрашивающий 
суд» определяется национальным законода­
тельством, однако пункт 2 статьи 1 Протоко­
ла требует, чтобы запрос был представлен в 
связи с конкретным делом, рассматриваемым 
в запрашивающем суде. Поэтому можно по­
лагать, что исключительное право иниции­
ровать данную процедуру будет у судебных 
инстанций. Это может привести к определён­
ным сходствам с процедурой предваритель­
ных запросов в Суд ЕС, но необходимо пом­
нить об отличиях обеих правовых систем, а 
также о различном уровне обязательности 
решений, выносимых судами в Люксембурге 
и Страсбурге.

Запросы могут быть направлены «по во­
просам о принципах», касающихся интерпре­
тации или применения прав и свобод, гаран­
тированных Конвенцией и Протоколами к ней» 
(ст. 1 п. 1). Это похоже на формулировку, ис­
пользуемую в пункте 2 статьи 43 Конвенции, 
который – в контексте передачи дела в Боль­
шую Палату  – говорит о «серьёзном во­
просе, касающемся толкования или приме­
нения положений Конвенции». Роль ЕСПЧ 
должна заключаться в разъяснении или фор­
мулировке принципов (стандартов) общего 
характера, а не в указании правильного спо­
соба её применения к конкретным фактам 
дела. Последние могут рассматриваться судом 
только в том случае, когда после рассмотре­
ния дела на национальном уровне будет по­
дана индивидуальная жалоба в соответствии 
со статьёй  34 Конвенции. При этом следует 
подчеркнуть, что предварительное формули­
рование консультативного заключения не 
исключает последующего рассмотрения такой 
жалобы, хотя, конечно, можно предполагать, 

что Суд будет рассматривать своё заключе­
ние как авторитетный прецедент.

Запрос о вынесении консультативного за­
ключения должен быть обоснован, а также 
содержать относимые юридические и факти­
ческие обстоятельства рассматриваемого де­
ла (ст. 1 п. 3). Как указано в «Пояснительном 
докладе», это означает, что запрашивающий 
суд должен будет предоставить информацию о:

1) предмете основного производства, а 
также о соответствующих фактах (или по 
крайней мере их краткое описание), выяв­
ленных в ходе разбирательства в националь­
ных судах; 2)  соответствующих положениях 
национального законодательства; 3) пробле­
ме, требующей объяснения в консультатив­
ном заключении, в частности, определение 
прав и свобод, касающихся этой проблемы; 
4)  по мере необходимости, краткое изло­
жение позиции сторон по этой проблеме; 
5) насколько это возможно и целесообразно, 
краткое изложение позиции, которую запра­
шивающий суд занимает по этой проблеме11. 
Несомненно, что запрашивающий суд не 
будет в состоянии предвидеть ситуацию 
окончательного урегулирования, поэтому ему 
придется быть осторожным в представлении 
ЕСПЧ своих юридических взглядов.

Запрос национального суда не обязывает 
ЕСПЧ к выдаче консультативного заключе­
ния. Запрос подлежит изучению со стороны 
коллегии из пяти судей Большой Палаты (что 
опять же вызывает аналогии с процедурой, 
предусмотренной статьёй 43 Конвенции), ко­
торая принимает решение о дальнейшей 
судьбе дела. Как можно предположить, кол­
легия будет в первую очередь изучать функ­
циональные предпосылки (то есть связь во­
проса с разрешением индивидуального дела)12. 
Несомненно также будет оцениваться, на­
сколько вопрос является важным, чтобы по­
требовалось консультативное заключение; 
как и в случае передачи дела в Большую Па­
лату, Суду в этом случае предоставляется до­
вольно большая степень свободы. Отказ в 
удовлетворении запроса должен быть моти­
вирован.

11	 Протокол № 16 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод. Пояснительный доклад. Параграф 12 (Серии договоров 
Совета Европы, № 214).

12	 В Пояснительном докладе отмечено (п. 10), что отправной точкой должен быть конкретный случай и исключена возможность за­
проса о консультативном заключении по делу, касающемуся абстрактного контроля норм. Такая же позиция и у (Мнение Суда по 
Протоколу № 16, 6 мая 2013 года, пункт 7. Текст доступен на интернет-странице ЕСПЧ. URL: http://www.echr.coe.int).
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Консультативные заключения будут при­
ниматься только Судом выступающим как 
Большая Палата, что будет придавать таким 
заключениям статус особо авторитетного пре­
цедента. Консультативные заключения под­
лежат публикации, должны быть мотивиро­
ванными, а судьи будут иметь возможность 
представить своё особое мнение (ст. 4).

Консультативные заключения не будут 
иметь обязательной силы (ст. 5), что является 
очевидным следствием определения их как 
«консультативных». Похоже, однако, что на 
практике изложенная там позиция будет но­
сить квази-обязательный характер. С одной 
стороны, во внутренней процедуре ЕСПЧ 
постановления Большой Палаты являются 
обязательными для всех других судебных ин­
станций, поэтому можно предполагать, что 
палаты при работе с индивидуальными жа­
лобами будут руководствоваться позицией 
Большой Палаты. С другой стороны, можно 
предполагать, что дела, по которым получено 
консультативное заключение, будут считать­
ся настолько хорошо судебно рассмотренны­
ми, что будут признаваться неприемлемыми 
жалобы на те дела, в которых национальные 
суды надлежащим способом применили кон­
сультативные заключения13.

Необязательный характер консультатив­
ного заключения означает, что ни суд первой 
инстанции, ни другие суды не имеют юриди­
ческого обязательства принимать их во вни­
мание в своих решениях. На практике, одна­
ко, существует предположение, граничащее с 
уверенностью, что решение национального 
суда, несовместимое с позицией, отраженной 
в консультативном заключении, в конечном 
итоге приведет к признанию нарушения Кон­
венции в соответствии со статьёй 34. В этом 
смысле, консультативные заключения будут 
иметь такую же юридическую силу, как и дру­
гие решения и постановления ЕСПЧ.

Трудно также предсказать, какое практи­
ческое значение будет иметь процедура кон­
сультативных заключений. Важной является 
возможность её использования для диалога 
между судами. Всё, однако, будет зависеть от 

готовности национальных судов обращаться 
с соответствующими запросами и от готовно­
сти ЕСПЧ занимать позицию по существу.

6.	 Присоединение ЕС к Конвенции – 
последние шаги в сторону 
присоединения

Проблема присоединения Европейского Со­
юза к Европейской Конвенции по правам че­
ловека не является чем-то новым, но в свете 
Лиссабонского договора, у ЕС появились юри­
дические обязательства касательно присоеди­
нения14. Переговоры ведутся и, после замед­
ления работы на рубеже 2011 и 2012 годов, в 
конечном итоге они привели к разработке со­
глашения по присоединению15.

Основные положения соглашения каса­
ются:

– Правовой формы присоединения – пла­
нируется заключение соглашения между Евро­
пейским Союзом и всеми 47 государствами-
участниками Совета Европы. Это соглашение 
станет частью Европейской Конвенции по 
правам человека, предусматривая также не­
которые изменения в существующем тексте;

–  Формата присоединения  – Европей­
ский Союз становится участником Конвен­
ции, а также тех дополнительных протоколов 
к Конвенции, которые были ратифицирова­
ны всеми государствами-членами ЕС (Про­
токол № 1 и Протокол № 6);

–  Разделения ответственности государств-
членов и Европейского Союза за нарушения 
прав человека в результате применения пра­
ва ЕС. Европейский Союз самостоятельно 
будет нести ответственность только за акты, 
действия и бездействие своих учреждений, 
органов и должностных лиц (ст. 1 п. 3 проекта 
соглашения). Государства же будут нести от­
ветственность за все акты, действия и без­
действия своих властей, даже если они были 
приняты в осуществлении ими своих обяза­
тельств в соответствии с законодательством 
ЕС (ст. 1 п. 4);

– Выстраивания процедуры рассмотрения 
жалоб, связанных с применением права ЕС, 

13	 Подробнее об этом см.: Пояснительный доклад, пункт 26.
14	 Garlicki L. Przystąpienie Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Człowieka – przygotowania i problemy // Europejski 

Przegląd Sądowy. 2011. № 1. S. 14 i nast.
15	 См.: доклад группы по ведению переговоров представленному Главе комитета по правам человека Совета Европы от 10  июня 

2013 года (47 1 (2013) 008 rev2). См. также: The EU Accession to the ECHR / Ed. by V. Kosta, N. Skoutaris, V. Tzevelekos. Oxford, 
2014 (in print), в частности: Drzemczewski A. EU Accession to the ECHR: The Negotiation Process… S. 17 i nast.
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на так называемом механизме совместной 
ответственности (co-respondent mechanism)16. 
Европейский Союз сможет объявить о при­
соединении к разбирательствам в ЕСПЧ, свя­
занным с жалобами, направленными против 
одного из государств-членов ЕС. Это отно­
сится, однако, только к ситуации, когда обви­
нение о нарушении Конвенции будет связано 
с правовой нормой ЕС, а избежать наруше­
ния будет возможно только путем отказа от 
выполнения этого положения властями госу­
дарства-члена ЕС (ст. 3 п. 2 проекта). Иными 
словами, во всех ситуациях, когда власти го­
сударства-члена ЕС могли на своё усмотре­
ние определить метод реализации права ЕС 
и выбранный ими путь вошел в противоречие 
с требованиями Конвенции, ответственность 
(и соответственно участие в разбирательстве 
в ЕСПЧ) лежит только на данном государ­
стве-члене. Присутствие ЕС предусмотрено 
только тогда, когда право или решения ЕС не 
оставляют никакой возможности для действий 
в соответствии с требованиями Конвенции. 
Это более узкое понимание ответственности 
Европейского Союза, чем предполагалось в 
предыдущих проектах, но здесь присутствует 
логическая связь с прецедентным правом 
ЕСПЧ17. Соответственно, страна ЕС может 
присоединиться к судопроизводству по жало­
бе против Европейского Союза. Решение о 
подобного рода участии в процессе принима­
ет ЕСПЧ либо по собственной инициативе, 
либо по просьбе заинтересованных сторон 
(новая редакция ст. 36 п. 4 Конвенции). В то 
же время внутри Европейского Союза дол­
жны быть разработаны правила для опреде­
ления, кто и когда будет участвовать в рас­
сматриваемых делах, а также, каким образом 
будут урегулированы финансовые вопросы, 
вытекающие из исполнения решений ЕСПЧ;

– Создания процессуальных механизмов, 
позволяющих Суду ЕС присоединиться к 
процессу вынесения судебного решения о на­
рушении прав, гарантированных Конвенци­

ей. Если Суд ЕС уже прокомментировал (на­
пример, в форме предварительного запроса) 
данный либо похожий случай, вопрос о его 
участии исчерпан. Однако, если это не имело 
места, «Суду ЕС будет предоставлено доста­
точно времени, чтобы оценить, имело ли ме­
сто нарушение прав и свобод, а сторонам – 
время, чтобы представить свои замечания» 
(ст. 3 п. 6 проекта).

–  Конституционных/политических и ор­
ганизационных вопросов, таких, как участие 
ЕС в процедуре выбора судей ЕСПЧ (ст. 6), в 
работе политических органов Совета Европы 
(ст. 7), а также в финансовых расчётах (ст. 8).

Все эти положения были сформулирова­
ны довольно сложным юридическим языком, 
который является отражением трудных пере­
говоров как между Европейским Союзом (Ко­
миссией) и Советом Европы, так и между Ко­
миссией и государствами-членами ЕС. Многие 
вопросы намеренно были оставлены нерас­
крытыми до конца либо только упоминались.

Проект был передан на рассмотрение 
Суда ЕС, который, однако, должен только из­
учить его совместимость с первичным зако­
нодательством ЕС, а не комментировать со­
держание. В мае 2014  года Суд ЕС провел 
заседание по этому вопросу, но решение бу­
дет вынесено только к осени. Если мнение 
Суда ЕС будет положительным, откроется 
путь к окончательному согласованию проекта 
документа, его принятию и открытию проце­
дуры ратификации, которая также будет 
иметь очень сложный характер.

Перспектива вступления, следовательно, 
по-прежнему остается довольно отдаленной, 
на пути может возникнуть еще немало пре­
пятствий (нет даже уверенности, какую по­
зицию займет Суд ЕС, который должен опре­
делиться к осени 2014  года18). В конечном 
счете, будет необходимо провести десятки 
ратификаций и отрицательный голос хотя бы 
одного государства может привести к краху 
всей процедуры.

16	 Подробнее об этом см.: Garlicki L. Przystąpienie Unii Europejskiej do Europejskiej Konwencji Praw Człowieka – przygotowania i 
problemy // Europejski Przegląd Sądowy. 2011. № 1. S. 17.

17	 Особенно решения по делу Босфор (2005) и M.S.S. (2010).
18	 Drzemczewski A. EU Accession to the ECHR… S. 27.
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Территориальное разграничение  
в Западной Африке:  
решение Международного Суда ООН  
от 16 апреля 2013 года по делу  
Пограничный спор (Буркина-Фасо/Нигер)
Флоранс Зауи*

В решении от 16  апреля 2013  года Международный Суд ООН должен был установить линию границы между 
Буркина-Фасо и Нигером, оспариваемую двумя государствами. С этой целью Суд использовал принцип 
неприкосновенности границ, унаследованных от колониальных времён, а также соглашение между двумя 
Сторонами от 28  марта 1987  года, которое содержало конкретные указания на то, каким образом должен 
применяться вышеупомянутый принцип. В частности, в соответствии с этим соглашением необходимо было 
применить приказ, принятый генерал-губернатором ad interim Французской Западной Африки, и в случае его 
недостаточности карту масштаба 1:200 000, составленную Национальным географическим институтом 
Франции. Суд, однако, отказался официально зарегистрировать в оперативной части своего решения согласие 
Сторон, достигнутое относительно делимитации границы в северном и южном секторах, как того требовала 
Буркина-Фасо. Он посчитал, что данная просьба несовместима с его судебной функцией, которая состоит в 
разрешении переданных ему споров на основании международного права.

³³ Международный Суд ООН; Специальное соглашение; делимитация границы; 
принцип неприкосновенности границ, унаследованных от колониальных 
времен; международное право и внутреннее право; отсылка; 
доказательственная сила карт; назначение экспертов

Введение

Дело Пограничный спор (Буркина-Фасо/
Нигер) следует рассматривать в историче­
ском контексте приобретения независимости 
странами, которые прежде были частью 
Французской Западной Африки. Буркина-
Фасо и Нигер входили в состав колонии 

Верхнего Сенегала и Нигера, созданной ука­
зом президента Французской Республики от 
18 октября 1904 года. Как и другие колонии 
Французской Западной Африки, она состояла 
из основных территориальных единиц, име­
новавшихся округами, которые, в свою оче­
редь, были поделены на административные 
подразделения. Последние состояли из кан­

*	 Зауи Флоранс (ZAOUI Florence) – доктор права, юрист Правового департамента Секретариата Международного Суда ООН (Гаа­
га, Нидерланды) (e-mail: f.zaoui@icj-cij.org). Взгляды и мнения, изложенные в статье, представляют исключительно точку зрения 
автора и необязательно отражают позицию учреждения, сотрудницей которого она является. Перевод с французского языка Нага-
петян Лилит Артуровны.

praxis
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тонов, объединявших несколько деревень. 
Колония Верхнего Сенегала и Нигера состо­
яла из гражданских административных окру­
гов, а также включала «военную территорию 
Нигера» – зону, находившуюся под военным 
управлением. На основании указа прези­
дента Французской Республики от 1  марта 
1919  года несколько округов, входивших в 
состав колонии Верхнего Сенегала и Нигера, 
были выделены в отдельную колонию Верх­
ней Вольты. Указом президента Французской 
Республики от 4 декабря 1920 года «военная 
территория Нигера» была преобразована в 
территорию Нигера и вскоре стала автоном­
ной колонией. Указом президента Француз­
ской Республики от 28  декабря 1926  года 
некоторые территории, входившие в состав 
колонии Верхней Вольты, были присоедине­
ны к колонии Нигера. Указ также предусмат­
ривал, что приказ генерал-губернатора «уста­
новит линию границы между двумя колониями 
в данном регионе». 31 августа 1927 года ге­
нерал-губернатор ad interim Французской 
Западной Африки издал приказ, предметом 
которого было «установление границы меж­
ду колониями Верхней Вольты и Нигера», а 
5 октября 1927 года к приказу была принята 
поправка. Этот приказ, с учётом внесённой 
поправки, представляет особый интерес в 
данном деле, так как именно на основе его 
положений был разрешён пограничный спор 
между Буркина-Фасо (бывшая колония Верх­
няя Вольта) и Нигером. Далее в статье для 
обозначения приказа от 31 августа 1927 года 
с учётом поправки от 5  октября 1927  года 
будет использоваться выражение «приказ 
1927 года».

Дело Пограничный спор (Буркина-
Фасо/Нигер) было подано в Суд путём Спе­
циального соглашения. Специальное согла­
шение  – это довольно распространённый 
способ обращения в судебное учреждение в 
делах, касающихся делимитации сухопутных 
и морских границ. Оно представляет интерес 
для спорящих государств постольку, посколь­
ку предоставляет им возможность определить 
и описать предмет спора, чётко обозначить 
свои требования и, наконец, указать желае­
мые последствия вынесения решения. Так, в 
настоящем деле в специальном соглашении 
Стороны определили предмет спора, попросив 

Суд «установить линию границы между дву­
мя странами в секторе от астрономической 
отметки Тонг-Тонг… до начала поворота Бо­
ту», а также «официально зарегистрировать 
согласие сторон» по результатам работы по 
демаркации следующих секторов границы 
Буркина-Фасо  – Нигер: а)  от высот Н’Гума 
до астрономической отметки Тонг-Тонг; б) от 
начала поворота Боту до реки Мекру. В со­
глашении было также указано, что «нормами 
и принципами международного права, при­
менимыми к спору, являются те, которые 
указаны в пункте 1 статьи 38 Статута Меж­
дународного Суда, включая принцип неп­
рикосновенности границ, унаследованных от 
колониальных времён, и Соглашение от 
28  марта 1987  года». Стороны, кроме того, 
предусмотрели в Специальном соглашении 
срок 18 месяцев с момента вынесения реше­
ния для проведения демаркации границы, 
для оказания помощи в которой они просили 
Суд назначить трёх экспертов. В Специаль­
ном соглашении спорящие государства могут 
также прийти к согласию по вопросам про­
цедуры прохождения дела, определить сроки 
подачи состязательных бумаг и выразить 
свои предпочтения по рассмотрению спора 
Камерой Суда или Судом в полном составе. В 
данном деле Стороны пришли к согласию, 
что на этапе письменного судопроизводства 
Стороны должны обменяться меморандума­
ми не позднее девяти месяцев со дня нотифи­
кации Специального соглашения и контр­
меморандумами не позднее девяти месяцев 
после обмена меморандумами. Кроме того, 
согласно Специальному соглашению, Сто­
роны должны были определить, с последую­
щим одобрением Суда, порядок выступлений 
во время устных слушаний. Стороны также 
предпочли, чтобы спор рассматривался Су­
дом в полном составе, а не его Камерой.

Интересным представляется тот факт, что 
Специальное соглашение, заключённое меж­
ду Буркина-Фасо и Нигером, имеет много 
общих черт с теми соглашениями, с помощью 
которых Буркина-Фасо и Мали, а также Бе­
нин и Нигер передали свои пограничные 
споры на рассмотрение Суда. Так, в деле 
Пограничный спор (Буркина-Фасо/Мали)1 
Стороны также согласились о процедуре и 
языке проведения письменного и устного 

1	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). Arrêt. C.I.J. Recueil 1986. P. 554.
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этапов рассмотрения дела и о последствиях 
вынесения решения, в частности установив 
срок, в течение которого они согласились 
провести демаркацию их границы, и попро­
сив Суд назначить экспертов для оказания им 
помощи в этом процессе. В деле же Погра-
ничный спор (Бенин/Нигер)2 Стороны хоть 
и не потребовали от Суда помощи экспертов, 
но, как и в данном деле, пришли к согласию 
по вопросу применимого права, в частности, 
что «нормами и принципами международно­
го права, применимыми к спору», являются 
«те, которые указаны в пункте  1 статьи  38 
Статута Международного Суда, включая 
принцип правопреемства государств в отно­
шении границ, унаследованных от колони­
альных времён, а именно неприкосновен­
ность данных границ».

Специальное соглашение, заключённое 
Сторонами в деле Пограничный спор (Бур-
кина-Фасо/Нигер), тем не менее отлича­
ется от специальных соглашений, заключён­
ных в вышеуказанных делах, по двум основа­
ниям. Во-первых, Буркина-Фасо и Нигер 
просили Суд не только разрешить погранич­
ный спор, но и придать силу соглашению, 
достигнутому между ними по двум секторам 
общей границы. Во-вторых, в дополнение к 
принципу неприкосновенности границ, унас­
ледованных от колониальных времён, кото­
рый подразумевал применение французско­
го колониального права, Суду предлагалось 
применить Соглашение от 28 марта 1987 го­
да, прямо на него ссылавшееся. Приказ, при­
нятый генерал-губернатором ad interim 
Французской Западной Африки 31  августа 
1927 года, был, таким образом, признан Бур­
кина-Фасо и Нигером в качестве правового 
инструмента, на основе которого должен был 
быть разрешён спор.

I.	 Требование сторон относительно 
двух уже демаркированных 
секторов границы

Как был отмечено выше, Стороны в своём 
Специальном соглашении обратились к Суду 
с просьбой «официально зарегистрировать» 

их согласие по результатам работы по демар­
кации секторов границы Буркина-Фасо – Ни­
гер: а)  от высот Н’Гума до астрономической 
отметки Тонг-Тонг; б) от начала поворота Бо­
ту до реки Мекру. В своих окончательных 
представлениях Буркина-Фасо обратилась к 
Суду с просьбой вынести решение и объя­
вить, что её граница с Нигером в этих двух 
демаркированных секторах проходит по ли­
ниям, соединяющим точки, координаты ко­
торых соответствуют координатам, установ­
ленным в 2009  году совместной миссией 
экспертов двух сторон. Буркина-Фасо также 
хотела, чтобы Суд включил обозначение ли­
нии границы в двух секторах, по которым 
Стороны пришли к согласию, в постановляю­
щую часть своего решения, с тем чтобы она 
приобрела качество res judicata. Нигер, в 
свою очередь, придерживался мнения, что 
наличие указанного согласия Сторон должно 
быть отмечено Судом в обосновании своего 
решения, однако же отсутствует необходи­
мость ссылаться на него в постановляющей 
части решения Суда.

Таким образом, вопрос заключался в том, 
мог ли Суд зарегистрировать в постановля­
ющей части своего решения согласие, до­
стигнутое Сторонами перед обращением в 
Суд. В практике Суда нет подобных приме­
ров3, но это и не случайно. Предмет такой 
просьбы не соответствует судебной функции 
Суда, которая состоит в том, чтобы разре­
шать переданные ему споры на основании 
международного права. В данном деле Суд 
пришёл к выводу, что ни одна из Сторон ни­
когда не утверждала, что на дату возбуж­
дения дела между ними существовал спор 
относительно делимитации границы в двух 
указанных секторах или что такой спор воз­
ник впоследствии.

Если предположить, что просьба Бурки­
на-Фасо не выходит за рамки судебной функ­
ции Суда, то возникает вопрос: давая ответ 
на такую просьбу, не возьмёт ли Суд на себя 
риск санкционировать положение точек трой­
ного соединения границ (конечных точек гра­
ницы, находящихся на границе третьих госу­
дарств, не являющихся сторонами данного 

2	 Différend frontalier (Bénin/Niger). Arrêt. C.I.J. Recueil 2005. P. 90.
3	 Буркина-Фасо ссылалась на два примера из практики Постоянной палаты международного правосудия, однако Суд посчитал, что 

они не имеют отношения к данному делу, так как «в обоих случаях предполагаются ситуации, в которых стороны достигали соглаше­
ния в ходе судебного процесса, а не разрешали конфликт ещё до обращения в Суд» (Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). Arrêt. 
C.I.J. Recueil 2013. P. 72. § 55).
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дела) в отсутствие заинтересованных госу­
дарств, в частности в северном секторе  – 
Мали и в южном секторе – Бенина.

Дело в том, что в секторе границы, про­
ходящей от высот Н’Гума до астрономической 
отметки Тонг-Тонг, наиболее северная точка 
(гора Н’Гума) представляет собой точку трой­
ного соединения границ между Буркина-Фа­
со, Нигером и Мали. Координаты данной 
точки указаны в протоколе совместной мис­
сии экспертов от 3 июля 2009 года как сов­
падающие с пунктом М (конечной точкой) 
границы, установленной Камерой Суда в деле 
Пограничный спор (Буркина-Фасо/Респуб
лика Мали)4.

В секторе границы, проходящем от нача­
ла поворота Боту до реки Мекру, крайняя 
южная точка (река Мекру) является, в свою 
очередь, точкой тройного соединения границ 
между Буркина-Фасо, Нигером и Бенином. В 
своём решении по делу Пограничный спор 
(Бенин/Нигер) Камера Суда в целях соб­
людения интересов Буркина-Фасо не стала 
устанавливать точные координаты данной 
точки. Она постановила, что «граница между 
Республикой Бенин и Республикой Нигер в 
секторе реки Мекру следует срединной ли­
нии данной реки, от пересечения этой линии 
с линией наибольшей глубины основного су­
доходного канала реки Нигер до границы 
Сторон с Буркина-Фасо»5.

В своём меморандуме в деле Погранич-
ный спор (Буркина-Фасо/Нигер) Бурки­
на-Фасо «признала тот факт, что, зареги­
стрировав согласие сторон о крайних точках 
их общей границы, Суд не установит точки 
тройного соединения границ с Мали, с одной 
стороны, и Бенином – с другой, так как эти 
две страны не участвуют в рассмотрении 
данного дела»6. Буркина-Фасо также в этой 
связи обратилась к решению Камеры в деле 

Пограничный спор (Буркина-Фасо/Рес-
публика Мали), в котором Камера исследо­
вала вопрос об объёме своих полномочий по 
определению точки тройного соединения гра­
ниц, являющейся крайней точкой границы 
между Сторонами. В первую очередь Камера 
отметила, что из положений Специального 
соглашения ясно следовало, что целью Сто­
рон было установление Камерой линии гра­
ницы между их территориями в «спорной зо­
не», представлявшей собой часть границы, в 
отношении которой Стороны не смогли до­
стичь согласия. Камера подчеркнула, что «её 
юрисдикция не может быть ограничена в си­
лу того факта, что крайняя точка границы 
[между Сторонами] находится на линии гра­
ницы с третьим государством, не являющим­
ся стороной в данном деле»7. При этом было 
добавлено, что «права соседнего государства, 
Нигера, были в любом случае гарантированы 
в силу статьи  59 Статута»8. Как следствие, 
«если предположить, что Камера в своём ре­
шении установила бы пункт, являющийся, по 
её мнению, крайней точкой на востоке гра­
ницы между Сторонами, ничего бы не поме­
шало Нигеру предъявить по отношению к 
любой из Сторон свои права на территории, 
расположенные к западу от установленной 
Камерой точки»9. В любом случае речь шла 
бы, по мнению Камеры , «не об установле­
нии точки тройного соединения границ, что 
потребовало бы согласия всех заинтересо­
ванных государств, но об определении, с 
учётом всех доказательств, представленных 
Сторонами, докуда простирается граница, 
унаследованная от государства-колонизато­
ра»10. Подобная задача подразумевала бы 
одновременно «наличие территории третьего 
государства за пределами крайней точки и 
обладание Сторонами исключительных суве­
ренных прав на территорию, расположенную 

4	 В этом решении Камера установила следующие координаты данной точки: 14°54’48’’ северной широты и 0°14’39’’ восточной долготы. 
Однако в протоколе были указаны слегка отличающиеся координаты: 14°54’46’’ северной широты и 0°14’36.4’’ восточной долготы. 
Буркина-Фасо считает, что «не следует придавать большое значение очевидным (минимальным) различиям между координатами 
высот Н’Гума, установленным Камерой Суда в 1986 году, с одной стороны, и экспертами в 2009 году, с другой: данное расхождение 
объяснимо различием в применённых методах измерения» (Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). Mémoire du Burkina Faso. § 3.22).

5	 Différend frontalier (Bénin/Niger). P. 151. § 146. Point 4. В протоколе заседания группы экспертов Буркина-Фасо и Нигера по уста­
новлению координат ещё не установленных точек координаты данной точки были указаны как 11°54’07,83’’ северной широты и 
02°24’15,25’’ восточной долготы.

6	 Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). Mémoire du Burkina Faso. § 3.43.
7	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 577. § 46.
8	 Ibid.
9	 Ibid. P. 577–578. § 46.
10	 Ibid. P. 579. § 49.



14                       RES JUDICATAPraxis

вплоть до этой точки»11. Камера , таким об­
разом, пришла к выводу, что в «её обязанно­
сти входило вынесение решения по всем за­
явленным требованиям, то есть установление 
линии границы между Сторонами во всей спор­
ной зоне»12. При этом она «должна указать 
расположение крайней точки границы на во­
стоке, точки, за пределами которой эта грани­
ца более не разделяет территории Буркина-
Фасо и Мали»13. Однако «это не будет равно 
решению Камеры, что эта точка является 
точкой тройного соединения границ, затраги­
вающей Нигер»14. Кроме того, в соответствии 
со статьёй  59 Статута решение Камеры «не 
будет иметь силу в отношении Нигера в том, что 
касается линии его собственной границы»15.

Если бы Суд решил удовлетворить требо­
вание Буркина-Фасо «официально зареги­
стрировать» согласие Сторон, он мог бы это 
сделать без необходимости установления то­
чек тройного соединения границ с Мали, с 
одной стороны, и Бенином – с другой. Тем не 
менее он, по всей вероятности, должен был 
бы косвенно признать, что точка, расположен­
ная на высотах Н’Гума, представляет собой 
точку тройного соединения с Мали, учитывая 
то, что он уже признал, что данная точка яв­
ляется крайней точкой границы между Бур­
кина-Фасо и Мали, в своём решении по делу 
Пограничный спор (Буркина-Фасо/Респуб-
лика Мали). Этот вопрос, однако, не был рас­
смотрен Судом в настоящем деле ввиду того, 
что Суд пришёл к выводу, что просьба Буркина-
Фасо несовместима с его судебной функцией.

Единственный спор, существовавший меж­
ду Сторонами, касался, таким образом, ли­
нии границы между астрономической отмет­
кой Тонг-Тонг и началом поворота Боту.

II.	Основания установления границы 
между сторонами

Статья  6 Специального соглашения ссыла­
лась, во-первых, на принцип неприкосно­

венности границ, унаследованных от колони­
альных времён,  – принцип, направленный 
на обеспечение уважения территориальных 
границ, существовавших на момент приоб­
ретения независимости, и, во-вторых, на Со­
глашение между Сторонами от 28  марта 
1987  года, которое, согласно своему назва­
нию, было направлено на «установление 
границы между двумя странами».

A) Приказ от 31 августа 1927 года

Именно приказ от 31 августа 1927 года, при­
нятый генерал-губернатором ad interim 
Французской Западной Африки с целью 
«установить границы колоний Верхней Воль­
ты (впоследствии  – Буркина-Фасо) и Ни­
гера», должен был быть применён Судом 
при определении границы между Сторонами. 
Принцип неприкосновенности границ, уна­
следованных с колониальных времён, под­
лежал применению лишь для установления 
линии спорной границы на «критическую да­
ту», то есть на момент приобретения Бурки­
на-Фасо и Нигером независимости. Согла­
шение же от 28 марта 1987 года определило 
границу между Буркина-Фасо и Нигером как 
совпадающую с линией, установленной при­
казом 1927 года16. Данное двустороннее сог­
лашение содержало, таким образом, конкрет­
ные указания на то, каким образом должен 
применяться вышеупомянутый принцип, пред­
писывая обращение к приказу 1927 года. Суд 
выразил своё согласие с этим, заявив, что 
Соглашение 1987 года «указывает на акты и 
документы французской колониальной адми­
нистрации, которые должны использоваться 
при установлении линии делимитации, кото­
рая существовала на момент приобретения 
двумя странами независимости»17, и что оно 
в этой связи придаёт приказу 1927 года «осо­
бую важность»18. Несмотря на то что Сторо­
ны просили Суд применить акт внутреннего 
права с целью разрешения существующего 

11	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 579. § 49.
12	 Ibid. P. 579. § 50.
13	 Ibid. P. 579–580. § 50.
14	 Ibid. P. 580. § 50.
15	 Ibid.
16	 Статья 1 Соглашения от 28 марта 1987 года устанавливала следующее: «Граница между двумя государствами проходит через высоты 

Н’Гума, расположенные к северу от брода Кабиа, до пересечения прежней границы округов Фада и Сэй с рекой Мекру, как уста­
новлено в приказе от 31 августа 1927 года и уточнено в поправке к нему от 5 октября 1927 года».

17	 Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). § 65.
18	 Ibid. § 66.
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между ними спора, это применение тем не 
менее ограничено международным правом, 
так как использование французского колони­
ального права может быть оправдано только 
отсылкой Соглашения 1987  года к положе­
ниям приказа 1927 года. В то же время при­
менение Соглашения 1987 года, и тем самым 
косвенно принципа неприкосновенности гра­
ниц, унаследованных с колониальных вре­
мён, становится возможным, только если за­
действован данный приказ.

Необходимо отметить, что в делах Погра-
ничный спор (Буркина-Фасо/Республика 
Мали) и Пограничный спор (Бенин/Ни-
гер) Суд (и в том, и в другом случае это была 
Камера Суда) также отметил, что принцип uti 
possidetis juris (или принцип о неприкос­
новенности границ, унаследованных с коло­
ниальных времён), «направленный, прежде 
всего, на обеспечение уважения территори­
альных границ, существовавших на момент 
приобретения государством независимости»19, 
включая административные границы, прове­
дённые в колониальный период и ставшие 
границами межгосударственными20, должен 
применяться для разрешения спора, и что 
французское колониальное право должно 
быть принято во внимание для выяснения, 
где проходила линия границы на «критиче­
скую дату», то есть дату, когда Стороны при­
обрели независимость. Для установления 
территориальных границ между Сторонами 
Суду необходимо было, таким образом, обра­
титься к нормам французского колониально­
го права, которое регулировало вопрос дели­
митации границ до момента приобретения 
Сторонами независимости.

Суд уточнил в этой связи следующее:
«Вместе с независимостью новое госу­

дарство приобретает суверенитет с террито­
рией и границами, оставленными ему госу­
дарством-колонизатором. Речь здесь идёт о 
нормальном функционировании механизмов 
правопреемства государств. Международное 
право  – и, как следствие, принцип uti 
possidetis – применяется к новому государ­
ству (в его качестве самостоятельного госу­
дарства) немедленно и с этого момента, но не 
имеет обратной силы. Оно применяется к го­

сударству как оно есть, то есть к «фотогра­
фии» территориальной ситуации, существу­
ющей в тот момент. Принцип uti possidetis 
замораживает территориальный титул; он 
останавливает часы, но не переводит время 
назад. Таким образом, международное право 
не отсылает ни к праву, установленному го­
сударством-колонизатором, ни к правовым 
нормам, принятым каким-либо государством 
в одностороннем порядке; французское пра­
во (в особенности установленное Францией 
для её колоний или заморских территорий) 
может играть какую-то роль, но не как тако­
вое (как если бы существовал continuum 
juris, юридическая эстафета между этим пра­
вом и международным правом), а только как 
одно из фактических обстоятельств среди 
других или как свидетельство, демонстриру­
ющее то, что называется «колониальным на­
следием», то есть «фотографию территории» 
на критическую дату»21.

Суд разъяснил, таким образом, что «меж­
дународное право» – в данном случае прин­
цип uti possidetis  – не содержит «никакой 
отсылки к праву, установленному государ­
ством-колонизатором», а именно к француз­
скому колониальному праву. Как следствие, 
французское право было использовано не 
как правовая норма, а как доказательство на­
личия определённой ситуации, существовав­
шей на момент приобретения Буркина-Фасо 
и Мали независимости. Тем не менее, если 
даже принцип uti possidetis не содержал 
прямой отсылки к французскому праву, он 
косвенно предполагал его применение.

В деле Пограничный спор (Буркина-Фа-
со/Нигер) ситуация была несколько иной. 
Международный договор  – Соглашение от 
28  марта 1987  года  – содержал отсылку к 
французскому колониальному праву  – при­
казу от 31  августа 1927  года. Тем не менее 
данный акт внутреннего права принимался 
во внимание не как юридическая норма, а 
как свидетельство «колониального наследия». 
Следует отметить в этой связи, что в деле 
Пограничный спор (Буркина-Фасо/Респуб
лика Мали) Суд разъяснил, в чём состояло 
бы применение акта французского колони­
ального права – того же приказа 1927 года, 

19	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 566. § 23.
20	 Différend frontalier (Bénin/Niger). P. 108. § 23.
21	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 568. § 30; voir également Différend frontalier (Bénin/Niger). P. 110. § 28.
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что и в данном деле, если бы он рассматри­
вался не как фактическое обстоятельство, а 
как правовая норма. Суд при этом пришёл к 
выводу, что так как «приказ 1927 года прямо 
касается границы не [между французским 
Суданом (впоследствии – Нигер) и Верхней 
Вольтой (впоследствии – Буркина-Фасо)], а 
между Верхней Вольтой и Нигером», то в 
данном деле он будет его использовать лишь 
в качестве «доказательства, способного про­
лить какой-либо свет на то, где, по мнению 
колониальных властей, должна была про­
ходить линия границы между французским 
Суданом и Верхней Вольтой». Суд тут же до­
бавил, что, если бы его целью было «толко­
вание и применение» приказа от 31  августа 
1927 года «в качестве нормативно-правового 
акта», то он должен был бы «исследовать его 
сферу действия и оценить применимость пер­
воначальной редакции от 31  августа, равно 
как и подготовительных материалов, в свете 
норм той правовой системы, в рамках ко­
торой приказ приобретает свою регулирую­
щую силу, то есть французского колониаль­
ного права»22.

При рассмотрении части границы от аст­
рономической отметки Тао до реки Сирба в 
Боссебангу в деле Пограничный спор (Бур-
кина-Фасо/Нигер) Суду пришлось затро­
нуть указ от 28 декабря 1926 года, в силу и во 
исполнение которого был принят приказ 
1927  года. Придя к выводу, что в приказе 
просто указано без дальнейших уточнений, 
что «линия… поворачивает на юго-восток, 
пересекая автодорогу Тера-Дори в месте рас­
положения астрономической отметки Тао… и 
достигает реки Сирба в Боссебангу», Суд да­
лее исследовал вопрос о расположении край­
ней точки границы в этом секторе. Буркина-
Фасо придерживалась мнения, что эта точка 
находится в месте пересечения границей ре­
ки Сирба в деревне Боссенбагу. Позиция Ни­
гера, в свою очередь, состояла в том, что ли­
ния границы должна спускаться только до 
точки, расположенной приблизительно в 
30  километрах к северо-западу от деревни 
Боссебангу, в месте пересечения округов 

Дори, Тиллабери и Сэй, поэтому приказ, 
продлив линию до реки Сирба в Боссебангу, 
нарушил указ от 28  декабря 1926  года. Со­
гласно Нигеру, «продлив линию границы до 
Боссебангу, автор приказа следовал границе, 
разделяющей находящиеся на территории 
Нигера округа Тиллабери и Сэй, то есть гра­
нице внутри колонии, а не межколониальной 
границе между Нигером и Верхней Воль­
той»23. Нигер подчеркнул в этой связи, что 
приказ не подлежит применению, так как он 
«содержит в этой части фактическую ошиб­
ку, приводящую к несоответствию с указом, 
который он призван был реализовать»24.

Суд заявил, что он может и даже должен 
истолковать приказ от 31 августа 1927 года в 
редакции, изложенной в поправке к нему, 
«в той мере, в которой он требует толкова­
ния», однако он не может «оставить его в 
стороне, даже по причине предполагаемого 
несоответствия указу, который представлял 
его правовое основание»25. Суд, таким обра­
зом, отказался «исследовать сферу действия» 
и «оценить применимость» приказа 1927 го­
да «в свете норм той правовой системы, в 
рамках которой [он] приобрёл свою регули­
рующую силу», а именно в свете указа от 
28 декабря 1926 года. Суд также подчеркнул, 
что ему не следует изучать вопрос, проти­
воречит ли приказ указу, поскольку в соот­
ветствии со Специальным соглашением Суд 
связан положениями приказа, а не указа. Тем 
не менее, исследуя вопрос, каким образом 
можно соединить «астрономическую отметку 
Тао» и «реку Сирба в Боссебангу» для про­
ведения границы, Суд пришёл к выводу, что 
следует принять во внимание, что приказ был 
принят на основе указа 1926  года, который, 
как следствие, является «важным элементом 
контекста» принятия приказа26. Суд упомянул 
это в числе одной из причин, по которым он 
не мог согласиться с подходом Буркина-Фа­
со, согласно которому отсутствие подробных 
предписаний в приказе 1927 года следует тол­
ковать как означающее, что две вышеуказан­
ные точки должны соединяться прямой лини­
ей. Отметив, что задачей генерал-губернатора, 

22	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 590. § 69. 
23	 Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). § 84.
24	 Ibid.
25	 Ibid. § 85.
26	 Ibid. § 89.



Ф. Зауи. Территориальное разграничение в Западной Африке...    17

согласно указу 1926 года, являлось проведе­
ние новой межколониальной границы между 
Нигером и Верхней Вольтой путём определе­
ния ранее существовавших границ округов и 
кантонов колонии Верхней Вольты и колонии 
Нигера, Суд разъяснил, что нет оснований 
считать, что данная граница была проведена 
в виде прямой линии. Из всего вышеска­
занного вытекает, что Суд истолковал и 
применил приказ 1927  года не «в качестве 
нормативного акта», но как свидетельство 
«колониального наследия». Тот факт, что в 
данном деле, в отличие от предыдущих похо­
жих дел, использование акта внутреннего 
права, на основе которого должна была быть 
установлена граница, было обусловлено по­
ложениями международного договора, а не 
простой отсылкой, косвенно вытекающей из 
принципа неприкосновенности границ, не 
меняет статус этого акта для целей разреше­
ния международного спора.

B)	 Карта масштаба 1:200 000  
Национального географического  
института Франции 1960 года

Соглашение от 28  марта 1987  года преду­
сматривало в статье  2, что в случае, когда 
«приказ и поправка к нему окажутся недо­
статочными», линией прохождения границы 
«будет линия, которая обозначена на карте 
масштаба 1:200 000, составленной Нацио­
нальным географическим институтом Фран­
ции, издание 1960 года», или линия, опреде­
лённая в «любом другом соответствующем 
документе, признанном по взаимному согла­
сию сторон». Стороны, однако, не признали в 
качестве применимых какие-либо докумен­
ты, кроме карты Национального географиче­
ского института (далее  – НГИ) 1960  года, 
которая должна применяться лишь в каче­
стве дополнения27.

В деле Пограничный спор (Буркина-
Фасо/Республика Мали) Суд сделал следу­
ющее замечание относительно доказатель­
ственной силы карт:

«При демаркации границ или разрешении 
международного территориального конфлик­
та карты просто дают информацию, более 

или менее точную в зависимости от обстоя­
тельств дела; сами по себе и в силу факта 
своего существования они не представляют 
собой территориальный титул, то есть до­
кумент, которому международное право при­
даёт юридическую значимость для целей 
установления территориальных прав. Безус­
ловно, в некоторых случаях карты действи­
тельно могут приобрести такую юридическую 
значимость, но не в силу присущих им харак­
теристик, а по причине того, что эти карты 
являются одним из элементов, свидетельст­
вующих о выражении воли заинтересованно­
го государства или государств. Это случается, 
например, когда карты прилагаются к офи­
циальному документу и являются его неотъ­
емлемой частью. За исключением данного 
конкретного случая карты являются лишь 
элементом внешних доказательств, более или 
менее надёжных или ненадёжных, которые 
могут быть использованы наряду с другими 
косвенными доказательствами для установ­
ления или реконструкции фактических об­
стоятельств»28.

Суд разъяснил, что доказательственная 
сила карт зависит от различных соображе­
ний, от «технической надёжности» до «ней­
тральности их источника по отношению к 
рассматриваемому спору и его сторонам». 
Он также добавил, что даже при соответствии 
всем критериям «карты не имеют бóльшую 
юридическую значимость, чем подкрепляю­
щие доказательства, которые подтверждают 
вывод, сделанный судом на основании других 
средств, отличных от карт». Как следствие, 
«за исключением случаев, когда карты явля­
ются одним из элементов, свидетельствую­
щих о выражении воли государства», таких, 
как административные или законодательные 
акты, карты не могут «сами по себе исполь­
зоваться как доказательства прохождения 
границы», поскольку карты в таком случае 
создавали бы «неоспоримую презумпцию, 
равную фактически правовому титулу». Кар­
ты, таким образом, обладают лишь силой 
«доказательств подтверждающего или вспо­
могательного характера»29 и не являются сами 
по себе документом, представляющим собой 
территориальный титул. Суд тем не менее от­

27	 Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). § 87.
28	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 582. § 54.
29	 Ibid. P. 583. § 56.
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метил в отношении одной из карт  – карты 
Западной Африки масштаба 1:200 000, со­
ставленной в период с 1958  по 1960  год и 
опубликованной НГИ,  – что «если любые 
другие доказательства отсутствуют или недо­
статочны для определения точной линии гра­
ницы», «доказательственная сила карты НГИ 
становится решающей» с учётом «даты про­
ведения съемки и нейтральности источника 
данной карты»30.

В деле Пограничный спор (Буркина-
Фасо/Нигер) «техническая надёжность» и 
«нейтральность» карты НГИ 1960  года не 
были оспорены. Говоря о надёжности, необ­
ходимо обратиться к записке НГИ от 27 ян­
варя 1975 года, использованной Сторонами в 
деле Пограничный спор (Буркина-Фасо/
Республика Мали), которая содержала опи­
сание способов проведения границы между 
Верхней Вольтой и Мали на картах масштаба 
1:200 000. Данная записка разъяснила, что 
граница «была проведена с учётом информа­
ции, предоставленной главами приграничных 
округов, а также полученной на месте от ста­
рост деревень и местных жителей»31. Можно 
предположить, что такая же процедура ис­
пользовалась для составления карты НГИ 
1960 года. Что касается нейтральности карты, 
то она проистекает из независимого харак­
тера Национального географического ин­
ститута Франции – организации, её опубли­
ковавшей. Как было указано выше, Суд уже 
признавал нейтральность карты, изданной 
той же организацией. Доказательственная си­
ла карты НГИ 1960  года также усиливается 
тем фактом, что «дата проведения съёмки» 
совпадает с датой приобретения Буркина-
Фасо и Нигером независимости. Кроме того, 
поскольку карта используется лишь в той ме­
ре, в какой «все остальные доказательства 
отсутствуют или не являются достаточными 
для определения точной линии границы», а 
согласно соглашению от 28 марта 1987 года, 
иные доказательства ограничены приказом 
1927 года, её доказательственная сила в от­
ношении линии границы становится, таким 

образом, «решающей», когда приказ являет­
ся недостаточным32.

Очевидно, что карта НГИ 1960 года сама 
по себе не представляет собой территори­
альный титул, однако она могла стать инст­
рументом, заполняющим пробелы в титуле, 
когда приказ являлся недостаточным для 
определения точной линии спорной границы. 
В практике Суда ещё не было подобных при­
меров, и Суд до настоящего времени придер­
живался позиции, что карты могут представ­
лять собой территориальный титул лишь при 
единственном условии, когда эти карты яв­
ляются одним из элементов, свидетельству­
ющих о выражении воли заинтересованных 
государств,  – условие, не выполненное в 
данном деле. Карта НГИ не являлась ни ча­
стью приказа, ни была приложена к нему. 
Применение этой карты было предусмотрено 
по соглашению Сторон, зафиксированному в 
международном договоре .

C) Властные проявления

В делах о делимитации границ, в которых 
применяется принцип uti possidetis, воз­
можно обращение к так называемым власт­
ным проявлениям (effectivités)33, под которы­
ми подразумевается «деятельность админи­
стративных властей», как к «доказательству 
эффективного осуществления ими террито­
риальной юрисдикции в регионе в колони­
альный период»34. Effectivités могут, в прин­
ципе, быть использованы для «разъяснения 
того, как на практике следует толковать пра­
вовой титул» или для восполнения отсутству­
ющего правового титула35. В рассматривае­
мом же деле, однако, effectivités не могут 
быть использованы с целью восполнения 
пробелов в титуле, так как в случае недоста­
точности приказа 1927  года Соглашение 
1987  года предусматривало применение ли­
нии, установленной на карте НГИ 1960 года. 
Суд, впрочем, не исключил возможность 
обращения к effectivités с целью установле­
ния того, каким образом приказ 1927  года 

30	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 586. § 62.
31	 Ibid. P. 586. § 61.
32	 Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). § 68.
33	 Французский термин effectivités, который используется в данном контексте, как правило, на другие языки не переводится (прим. 

перев.)
34	 Différend frontalier (Burkina Faso/ République du Mali). P. 586. § 63. 
35	 См, в частности: Ibid. P. 586–587. § 63.
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толковался и применялся колониальной ад­
министрацией36.

III. Линия границы

Определив, на чём должно основываться его 
решение, Суд перешёл к определению линии 
границы между Буркина-Фасо и Нигером, 
применив приказ 1927 года и, при его недо­
статочности, карту НГИ 1960 года.

В отношении сектора между астрономи­
ческими отметками Тонг-Тонг и Тао Суд по­
становил, что он может установить линию 
границы исключительно на основании прика­
за 1927 года. Он отметил, что Стороны при­
шли к согласию в том, что их общая граница, 
в соответствии с приказом, проходит через 
эти две точки, однако разошлись во мнении о 
способе соединения этих двух точек. Бурки­
на-Фасо просила Суд соединить эти точки 
прямой линией, а Нигер выступал за соеди­
нение двумя прямолинейными сегментами – 
одним от отметки Тонг-Тонг до отметки Вибу­
ри, а другим от отметки Вибури до отметки 
Тао. Суд посчитал, что сотрудники колони­
альной администрации толковали приказ 
как устанавливающий прямую линию между 
астрономическими отметками Тонг-Тонг и 
Тао. Следовательно, прямая линия, соединя­
ющая эти две отметки, должна рассматри­
ваться как линия границы между Буркина-
Фасо и Нигером в данном секторе.

Суд указал, однако, что на основании при­
каза невозможно установить, как следует со­
единить астрономическую отметку Тао с «ре­
кой Сирба в Боссебангу»: в приказе просто 
записано, что «линия … поворачивает на 
юго-восток, пересекая автодорогу Тера-До­
ри в месте расположения астрономической 
отметки Тао… и достигает реки Сирба в Бос­
себангу». Суд отметил, что приказ не являет­
ся «достаточным» по смыслу Соглашения 
1987  года и поэтому необходимо следовать 
линии, обозначенной на карте НГИ 1960 го­
да. Суд при этом не согласился удовлетворить 
требования Нигера о небольшом отклонении 
от этой линии на уровне населённых пунктов 
Петелколе и Уссалтан на том основании, что 
они управлялись Нигером в колониальный 
период. Как было указано выше (раздел II C), 
если сделан вывод о недостаточности приказа 

и в той мере, в какой он не является доста­
точным, effectivités не могут играть роли в 
настоящем деле.

Для установления границы в районе Бос­
себангу Суд применил приказ (и поправку 
при необходимости уточнения положений 
приказа) и, при его недостаточности, карту 
НГИ 1960 года. Суд заключил, что, согласно 
приказу, конечная точка поворота границы в 
районе Боссебангу расположена на реке 
Сирба, а именно на её срединной линии, по­
скольку на такой несудоходной реке, как 
Сирба, эта линия в наибольшей степени со­
ответствует требованиям правовой защи­
щённости, которые необходимо учитывать 
при установлении границ. Основываясь за­
тем на тексте поправки, Суд пришёл к выво­
ду, что после достижения реки Сирба линия 
границы «почти сразу же снова поворачи­
вает на северо-запад», следуя, таким обра­
зом, по реке Сирба на короткое расстояние. 
Так как текст приказа не позволял устано­
вить с достаточной степенью точности точку, 
в которой линия границы покидает реку 
Сирба и «снова поворачивает на северо-за­
пад», а также линию, по которой она должна 
проходить после этой точки, Суд решил ис­
пользовать карту НГИ 1960 года. По мнению 
Суда, линия границы в этом секторе должна 
следовать линии, указанной на карте, до 
точки, где она меняет направление и пово­
рачивает строго на юг, и затем продолжать­
ся в виде прямой линии. Поскольку точка 
поворота расположена приблизительно в 
200 метрах к востоку от меридиана, который 
проходит через пересечение параллели, на 
которой расположен населённый пункт Сэй, 
с рекой Сирба, линия НГИ не пересекает ре­
ку Сирба на уровне параллели Сэй, вопреки 
тому, что было установлено в приказе. Ввиду 
этого обстоятельства линия границы должна 
отклониться от линии НГИ и, вместо того 
чтобы поворачивать на юг в точке, указанной 
на карте, продолжаться прямо на запад до 
точки, где она достигает меридиана, который 
проходит через пересечение параллели Сэй 
с правым берегом реки Сирба, как указано 
в тексте поправки. Затем линия границы 
продолжается в южном направлении вдоль 
этого меридиана до указанной точки пере­
сечения.

36	 Différend frontalier (Burkina Faso/Niger). § 98.
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Говоря о последнем секторе границы, Суд 
постановил, что приказ является достаточным 
для определения линии границы. Согласно при­
казу, «от этой точки (точки пересечения реки 
Сирба с параллелью Сэй) граница, следуя в 
направлении на востоко-юго-восток, продол­
жается по прямой линии до точки, располо­
женной в 1200  метрах к западу от деревни 
Ченгилиба». Суд указал, что приказ достаточно 
точен, и что он установил границу в этом сек­
торе в виде прямолинейного отрезка между 
пересечением параллели Сэй с рекой Сирба 
и точкой, расположенной в 1200 метрах к за­
паду от деревни Ченгилиба. Эта последняя 
точка является начальной точкой уже демар­
кированного южного сектора границы.

Заключение

Установив границу между Буркина-Фасо и 
Мали и затем Бенином и Нигером, соответ­
ственно в 1986  и 2005  годах, решением от 
16 апреля 2013 года по пограничному спору 
между Буркина-Фасо и Нигером Междуна­
родный Суд ООН завершил делимитацию 
спорных границ между тремя соседними го­
сударствами Западной Африки. Дело Бурки-
на-Фасо/Нигер во многом напоминает пре­
дыдущие дела, в частности в том, что касается 
выбранного способа обращения в Суд и при­
менимого права. В то же время в данном деле 
применение колониального права не вытека­
ло косвенно из принципа неприкосновенно­
сти границ, но было прямо предусмотрено в 
международном договоре  – Соглашении от 
28 марта 1987 года. Данная особенность, ра­
зумеется, никак не повлияла на юридическую 
силу приказа 1927 года в разрешении спора 
между двумя государствами. Этот акт внут­
реннего права был использован как свиде­
тельство «колониального наследия», а не как 

правовая норма, но он в то же время стал ос­
нованием для определения границы между 
Буркина-Фасо и Нигером. Ситуация с картой 
НГИ 1960 года несколько отлична. До насто­
ящего времени Суд придерживался точки 
зрения, что карты могут представлять собой 
территориальный титул, только если они со­
ставляют часть документов, выражающих 
волю государства. Впервые в деле Буркина-
Фасо/Нигер Суд допустил, что карта может 
дополнить основной документ, когда он явля­
ется недостаточным для установления неко­
торых частей спорной линии границы. При 
этом следует всё же оговориться, что карта 
НГИ 1960  года могла выполнить эту роль в 
данном деле только в силу прямой отсылки к 
ней Соглашения 1987 года.

Таким образом, Суд провёл делимитацию 
спорной границы между двумя Сторонами на 
основе как приказа 1927  года, так и карты 
НГИ 1960 года. В статье 7 Специального со­
глашения Стороны пришли к согласию при­
ступить к демаркации их общей границы в 
спорной зоне в течение 18 месяцев после вы­
несения Судом решения и обратились к Суду 
с просьбой «назначить в своём решении трех 
(3) экспертов для оказания помощи в демар­
кации». Данная просьба содержалась также 
и в окончательных представлениях Сторон. 
Суд уже использовал подобное полномочие в 
деле Пограничный спор (Буркина-Фасо/
Республика Мали). Он предпочёл назначить 
экспертов «позже, путём вынесения поста­
новления, с учётом мнений (Сторон), в осо­
бенности в том, что касается практических 
аспектов реализации экспертами их функ­
ций»37. Суд также поступил и в деле Погра-
ничный спор (Буркина-Фасо/Нигер): поста­
новлением от 12 июля 2013 года он назначил 
трёх экспертов для оказания помощи Сторо­
нам в проведении демаркации границы.

37	 Différend frontalier (Burkina Faso/République du Mali). P. 648. § 176.



А. Деменева. Правовые последствия постановлений ЕСПЧ по делам об оказании психиатрической помощи в России    21

RES JUDICATA

Правовые последствия постановлений 
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об оказании психиатрической помощи в России
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В статье анализируется практика Европейского Суда по правам человека по делам о проблемах нарушений 
прав в рамках российской системы психиатрической помощи. Статья содержит три тематических блока, каждый 
из которых объединяет несколько постановлений с кратким описанием обстоятельств дела, изложением 
установленных нарушений, наиболее важных позиций и выводов Суда, а также с описанием тех изменений в 
законодательстве и практике Российской Федерации, которые последовали в качестве общих мер по 
исполнению государством постановлений Суда.

³³ Европейский Суд по правам человека; психиатрическая помощь; недобровольная 
госпитализация; недееспособность; принудительные меры медицинского 
характера; исполнение постановлений Европейского Суда по правам человека

и содержанию Конвенции. Оценивая в каж-
дом отдельном деле достигнутый Россией 
уровень европейских демократических цен-
ностей, ЕСПЧ всё ещё сталкивается с пара-
дигмой советской психиатрии, напрочь ли-
шённой возможности взгляда на пациента 
как на субъекта прав и рассматривающей его 
лишь в качестве объекта лечения.

Правовые аспекты, получившие своё от-
ражение в постановлениях ЕСПЧ по россий-
ским делам по этой проблематике, могут 
быть выделены в три основные тематические 
группы: 1)  основания и процедура недобро-
вольной госпитализации в психиатрический 
стационар; 2)  институт недееспособности в 
российском законодательстве; 3) реализация 
принудительных мер медицинского характера.

Анализу нарушений Конвенции, установ-
ленных Судом в делах о психиатрической 
помощи в России, а также исследованию 

*	 Деменева Анна Валентиновна  – кандидат юридических наук, консультант аппарата Уполномоченного по правам человека в 
Свердловской области (e-mail: anndemeneva@gmail.com).

Введение

К настоящему моменту Европейский Суд по 
правам человека (далее  – ЕСПЧ, Суд) вы-
нес в отношении России немногим более де-
сяти постановлений, касающихся различных 
нарушений Конвенции о защите прав челове-
ка и основных свобод (далее – Конвенции) в 
процессе оказания заявителям психиатриче-
ской помощи, а также последующих проб-
лем, которые они испытывали в результате 
признания их лицами, страдающими психи-
ческими расстройствами.

Практика лишения свободы и ограниче-
ния других прав в ходе оказания психиатри-
ческой помощи стала предметом особого вни
мания конвенционных органов, поскольку 
характерный для советского периода репрес-
сивный подход к правовому положению па-
циента в психиатрии не соответствует целям 
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процесса реагирования российской правовой 
системы на установленные нарушения по-
священа данная статья.

Недобровольная госпитализация: 
основания и процедура

Первое постановление по проблеме наруше-
ния прав лица при оказании психиатрической 
помощи было вынесено Судом в 2003 году по 
делу Ракевич против России1. Суд устано-
вил нарушение прав заявительницы, преду-
смотренных пунктом  1(«е») и пунктом  4 
статьи 5 Конвенции.

Приступая к рассмотрению данного дела, 
Суд обращался к своему постановлению по 
делу Винтерверп против Нидерландов и 
анализировал автономное понятие конвен-
ционного термина «душевнобольной», кото-
рое во многом является отправной точкой в 
анализе законности мер и действий, предпри-
нятых государством в отношении заявителей 
по подобным делам: прежде чем анализиро-
вать применённые к лицу меры на соответ
ствие национальному закону и Конвенции, 
ЕСПЧ проверяет, охватывается ли ситуация 
пунктом 1(«е») статьи 5 Конвенции и идёт ли 
речь о таком состоянии здоровья лица, кото-
рое требует столь ограничительных мер2.

Другим важным принципом, относящим-
ся к алгоритму рассмотрения Судом всех дел 
по статье 5 Конвенции, является положение, 
в соответствии с которым законность лише-
ния свободы предполагает прежде всего со-
ответствие внутреннему праву, а также со
ответствие цели ограничений, допускаемых 
статьёй 5 Конвенции. Относительно соответ-
ствия внутреннему праву Суд подчёркивает, 
что понятие «законный» охватывает как про-
цессуальные, так и материально-правовые 
нормы. Оно определённым образом совпада-
ет с общим требованием статьи 5 – «поряд-
ка, установленного законом»3.

В деле Ракевич установление нарушения 
пункта 1(«е») статьи 5 Конвенции («законное 
заключение под стражу душевнобольных») 
имело место в связи с несоблюдением преду-
смотренной российским законодательством 
процедуры госпитализации заявительницы в 
психиатрический стационар. В соответствии 
со статьёй  34 Закона РФ «О  психиатриче-
ской помощи и гарантиях прав граждан при 
её оказании» заявление о госпитализации 
лица в психиатрический стационар в недо-
бровольном порядке судья рассматривает в 
течение пяти дней с момента его принятия в 
помещении суда либо в психиатрическом уч-
реждении4. Однако в деле заявительницы по-
становление о принудительной госпитализа-
ции было вынесено Орджоникидзевским 
районным судом г. Екатеринбурга только че-
рез 39  дней с момента госпитализации. Всё 
это время заявительница находилась в пси-
хиатрическом стационаре в нарушение про-
цедуры, предусмотренной национальным 
законом, и к ней применялись меры недобро-
вольного лечения.

ЕСПЧ также признал факт нарушения 
пункта 4 статьи 5 Конвенции5, поскольку за-
явительница не имела доступа к суду в тече-
ние всего периода нахождения в стационаре:

а) в связи с длительным (в течение 39 дней) 
нерассмотрением заявления больницы о гос-
питализации в недобровольном порядке;

б) в связи с тем, что Закон «О психиатри-
ческой помощи и гарантиях прав граждан при 
её оказании» не предусматривал процедуры 
самостоятельного инициирования пациентом 
судебного процесса на предмет проверки за-
конности его содержания в психиатрическом 
стационаре.

ЕСПЧ подчеркнул, что наличие процеду-
ры так называемого автоматического контро-
ля (по заявлению психиатрического стацио-
нара) не компенсирует отсутствие механизма 
самостоятельного обжалования пациентом 

1	 European Court of Human Rights (далее – ECtHR). Rakevich v. Russia. Case No. 58973/00. Judgment of 28 October 2003. HUDOC.
2	 «Европейский Суд напоминает, что понятие “душевнобольной” не является точным определением, поскольку психиатрия посто-

янно развивается в медицинском и социальном отношении. Однако нельзя признать допустимым чьё-либо содержание под стражей 
в связи с тем, что его взгляды или поведение отличается от установленных норм». EСtHR. Winterwerp v. Netherlands. Case 
No. 6301/73. Judgment of 24 October 1979. § 37. HUDOC.

3	 См., например: EсtHR. Winterwerp v. Netherlands. § 39.
4	 Закон РФ «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании» от 2 июля 1992 года № 3185-1 //СПС «Кон-

сультантПлюс».
5	 Пункт 4 статьи 5 Конвенции о защите прав человека и основных свобод: «Каждый, кто лишен свободы в результате ареста или за-

ключения под стражу, имеет право на безотлагательное рассмотрение судом правомерности его заключения под стражу и на осво-
бождение, если его заключение под стражу признано судом».
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его помещения в стационар, поскольку до-
ступ пациента к суду не должен зависеть от 
волеизъявления должностных лиц или орга-
нов. Пункт 4 статьи 5 Конвенции в примене-
нии к вопросам госпитализации требует на-
личия в государстве специального средства 
защиты права на свободу госпитализирован-
ного пациента, которое может быть исполь-
зовано по его инициативе.

Тема нарушения конвенционных прав в 
ходе недобровольной госпитализации полу-
чила своё дальнейшее развитие в деле Шуле-
пова против России, в котором перед ЕСПЧ 
ставились вопросы о несоблюдении установ-
ленного законом порядка госпитализации за-
явительницы в Калининградскую областную 
больницу, а также о нарушении права на 
справедливое судебное разбирательство6.

Шулепова в недобровольном порядке 
содержалась в психиатрической больнице с 
10  февраля по 26  марта 1999  года. До 
16 февраля решение о её госпитализации не 
принималось, а после 16 февраля она содер-
жалась в психиатрической больнице времен-
но по постановлению районного суда. ЕСПЧ 
отдельно рассматривал законность нахожде-
ния её в больнице в эти периоды и отметил, 
что заявительница была госпитализирована 
в психиатрическую больницу 10  февраля 
1999  года после того, как медицинская ко-
миссия заключила, что она нуждается в при-
нудительном стационарном лечении. Через 
два дня больница обратилась в суд за санк
цией на недобровольную госпитализацию. 
Закон «О  психиатрической помощи» обя
зывает суд, принимающий это заявление, од-
новременно вынести постановление о вре-
менном содержании пациента в условиях 
стационара, однако суд вынес такое постано-
вление только 16 февраля 1999 года, то есть 
четыре дня спустя. Власти Российской Феде-
рации не представили объяснения такой за-
держке. Отсюда следует, что содержание за-
явительницы под стражей, по крайней мере с 
13 по 16 февраля 1999 года, не соответство-
вало порядку, установленному национальным 
законодательством, в связи с чем имело ме-
сто нарушение пункта 1 статьи 5 Конвенции.

Что же касается второго периода, ЕСПЧ 
отметил, что 16 февраля 1999 года районный 

суд вынес постановление, санкционирующее 
недобровольную госпитализацию на срок, 
необходимый для рассмотрения заявления 
больницы в суде. Согласно статье 34 Закона 
«О  психиатрической помощи» суд был обя-
зан рассмотреть заявление больницы о недо-
бровольной госпитализации в течение пяти 
дней с момента его получения. В настоящем 
деле заявление больницы не было рассмот-
рено. ЕСПЧ не убедил довод властей о том, 
что постановление о временном содержании 
под стражей от 16  февраля 1999  года пред-
ставляло собой достаточное правовое осно-
вание для содержания заявительницы под 
стражей до 26 марта 1999 года. Постановле-
ние от 16  февраля 1999  года имело предва-
рительный характер и не сопровождалось 
процессуальными гарантиями. В частности, 
оно было вынесено судом в отсутствие заяви-
тельницы или её представителя. Его действие 
ограничивалось пятью днями, и его цель за-
ключалась в установлении срока для подго-
товки заседания суда и внимательного рас-
смотрения заявления больницы с участием 
обеих сторон. Таким образом, оно могло слу-
жить основанием для содержания заявитель-
ницы под стражей только в течение пяти дней 
после его вынесения. Власти Российской Фе-
дерации не указали какого-либо правового 
положения, которое допускало бы содержа-
ние заявительницы под стражей после его 
истечения. Отсюда следует, что содержание 
заявительницы под стражей по истечении 
пятидневного срока, установленного стать
ёй 34 Закона «О психиатрической помощи», 
и до 26  марта 1999  года не имело правовых 
оснований.

ЕСПЧ подверг критике и довод властей о 
том, что заявление о недобровольной госпи-
тализации не могло быть рассмотрено из-за 
тяжелого психического состояния заявитель-
ницы, которое препятствовало её участию в 
заседании или назначению представителя. 
Европейский Суд отметил, что Закон «О пси-
хиатрической помощи» учитывает ситуации, 
в которых лицо является слишком больным 
для того, чтобы участвовать в заседании. Он 
не разрешает судам откладывать заседание в 
течение неопределённого срока, как это было 
сделано в деле заявительницы, но обязывает 

6	 EСtHR. Shulepova v. Russia. Case No. 34449/03. Judgment of 11 December 2008. HUDOC.
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их обеспечить назначение представителя и 
провести заседание в помещении больницы. 
Таким образом, национальными властями не 
соблюдена процедура, предусмотренная Зако-
ном «О психиатрической помощи», лишение 
свободы заявительницы не было санкциони-
ровано «в порядке, предусмотренном зако-
ном», в результате чего ЕСПЧ признал нару-
шение пункта 1 статьи 5 Конвенции.

Предметом жалобы Шулеповой также 
являлся вопрос о нарушении статьи  6 Кон-
венции: заявительница указывала, что назна-
чение в качестве экспертов врачей той же 
больницы, которая была стороной в судеб-
ном разбирательстве, повлекло за собой на-
рушение её права на независимое и беспри-
страстное рассмотрение дела судом. Прежде 
чем рассматривать жалобу в этой части, 
ЕСПЧ уделил внимание тому, подпадает ли 
постановка вопроса об экспертах под сферу 
действия статьи 6 Конвенции и относится ли 
эта часть жалобы к гражданским правам и 
обязанностям. Ссылаясь на свою предыду-
щую практику в делах Артс против Бель-
гии7 и Леден против Франции8, а также от-
метив, что заявительница путём оспаривания 
госпитализации пыталась защитить своё 
гражданское право на свободу и требовала 
взыскать денежную компенсацию за неза-
конное лишение свободы, Суд положительно 
ответил на этот вопрос. Однако он счёл не-
обходимым рассматривать проблему незави-
симости экспертов не в рамках требований о 
беспристрастности и независимости, относя-
щихся исключительно к суду, но не лицам, 
содействующим правосудию, а в аспекте 
принципа равенства сторон.

«Не имея медицинской подготовки, судьи 
были вынуждены придавать существенное 
значение мнению экспертов по вопросу, оп
ределявшему исход разбирательства. По сути, 
экспертное заключение было единственным 
доказательством, подтверждающим точность 

диагноза, поставленного 10  и 12  февраля 
1999  года. Отсюда следует, что эксперты 
играли преобладающую роль в разбиратель-
стве», – справедливо отмечает ЕСПЧ9.

Сложно недооценивать выявление в дан-
ном деле общей проблемы с фактически про-
являющимся в российской судебной практи-
ке особым статусом экспертных заключений 
психиатров. Несмотря на то что в соответст-
вии с действующим законодательством у экс-
пертных заключений в судебном процессе нет 
какой-либо предустановленной силы, их роль 
необоснованно преувеличивается самими су-
дами, и это особенно заметно в судебных делах 
об оказании медицинской и, в частности, пси-
хиатрической помощи10. Специфика и слож-
ность дел о недобровольной госпитализации 
заключается в том, что суду приходится «втор-
гаться» в медицинскую сферу, а врачам-психи-
атрам, помимо постановки диагноза, «пося-
гать» и на юридические вопросы, поскольку 
госпитализация неминуемо влечёт за собой 
ограничения прав пациента и необходимость 
грамотного оформления документов в суд.

Судьи же предпочитают следовать выво-
дам экспертов, не ставя их под сомнение при 
оценке в совокупности с другими доказатель-
ствами и не принимая на себя ответствен-
ность за выбор между выводами «официаль-
ного» экспертного состава и альтернативно 
представленным мнением, если таковое паци-
ентом или его представителем было получено11.

В деле Шулеповой ЕСПЧ отмечает до-
вольно типичную для данной категории дел 
ситуацию: назначенные судом эксперты яв-
лялись сотрудниками больницы-ответчика и 
имели общую обязанность подчинения и ло-
яльности по отношению к работодателю. Им 
было предложено оценить точность диагно-
за, поставленного их коллегами, и проверить 
их вывод о необходимости недобровольной 
госпитализации заявительницы. Таким обра-
зом, им было поручено проанализировать ис-

7	 ECtHR. Aerts v. Belgium. Judgment of 30 July 1998. § 59. Reports of Judgments и Decisions 1998-V.
8	 ECtHR. Laidin v. France (No. 2). Case No. 39282/98. Judgment of 7 January 2003. § 73–76. HUDOC.
9	 ECtHR. Shulepova v. Russia. Case No. 34449/03. Judgment of 11 December 2008. § 66. HUDOC.
10	 «…Проведение судебно-психиатрической экспертизы, с одной стороны, способствует более тщательному выяснению степени психиче-

ского расстройства и возможных его последствий, а с другой – может создавать известную почву для самоуспокоенности право-
охранительных органов и перекладывания ответственности в оценке этих юридических обстоятельств на экспертов» // Калинина Т. М. 
Принудительные меры медицинского характера: понятие, виды, цели. Lex russica. № 6. 2013. См. также: Бажукова Ж. А. О право-
мерности признания лица невменяемым заключением судебно-психиатрической экспертизы // Адвокатская практика. № 5. 2013.

11	 Подробнее о проблеме представления заключений независимой психиатрической экспертизы см., например, Савенко Ю. С. Тен-
денции в отношении к правам человека в области психического здоровья // Права человека и психиатрия в Российской Федерации: 
Доклад по результатам мониторинга и темат. ст. / Отв. ред. А. Новикова. М.: Моск. Хельсинкс. группа, 2004.
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полнение обязанностей своими коллегами с 
целью оказания содействия суду при опреде-
лении ответственности их работодателя.

При том что заявительница не была ли-
шена права привлечь эксперта по своему вы-
бору, процессуальное положение последнего 
не было бы равным положению экспертов, 
назначенных судом. Фактически заключения 
экспертов, назначенных судом, которые по 
природе своего статуса предполагались ней-
тральными и беспристрастными помощника-
ми суда, должны были иметь большее значе-
ние для оценки суда, чем мнение эксперта, 
привлеченного стороной12. Наличие такого 
дисбаланса в процессуальных возможностях 
сторон привело Суд к выводу о нарушении 
пункта 1 статьи 6 Конвенции.

По делам об оказании психиатрической 
помощи пациенты совершенно обоснованно 
хотели бы видеть в качестве судебных экс-
пертов тех врачей, которые ведомственно не 
связаны с психиатрами, поставившими им 
диагноз. К сожалению, учитывая реалии 
российской системы здравоохранения, зая-
вители чаще всего не могут ничего проти
вопоставить выводам назначенной судом 
экспертизы. В случае, если пациенты предо-
ставляют в суд альтернативные мнения пси-
хиатров, полученные по их инициативе, они, 
даже будучи приобщёнными в качестве дока-
зательств, судом чаще всего игнорируются, 
поскольку не получены в рамках назначен-
ной судом экспертизы13.

Рассматривая дело Бик против России, 
ЕСПЧ столкнулся с проблемой организации 
взаимодействия между больницей и судом, не-
гативно сказывающейся на сроках рассмотре-
ния дел о недобровольной госпитализации14.

Заявитель, госпитализированный в пси-
хиатрическую больницу в недобровольном 
порядке, 7 июня 2002 года дал добровольное 
согласие на лечение в стационаре до 14 июня 
2002  года. 14  июня 2002  года он отказался 
оставаться в больнице, в связи с чем был ос-
видетельствован комиссией врачей, которые 
пришли к выводу, что его психическое со
стояние тяжелое, он представляет опасность 

для себя и окружающих и нуждается в не
добровольном лечении. Однако, поскольку 
14  июня 2002  года выпадало на пятницу, 
передать документы в суд с заявлением о гос-
питализации на следующий день не пред
ставлялось возможным, так как в суде были 
выходные дни, и заявление было подано 
больницей только 17 июня 2002 года. В ре-
зультате заявитель находился в психиатриче-
ской больнице в течение трёх дней в отсутст-
вие соответствующей санкции суда. Власти 
впоследствии ссылались на то, что ими была 
соблюдена процедура, предусмотренная за-
коном, а подача заявления в понедельник 
обосновывалась статьёй  108 Гражданского 
процессуального кодекса РФ, в соответствии 
с которой в случае, если последний день про-
цессуального срока приходится на нерабочий 
день, днём окончания срока считается следу-
ющий за ним рабочий день.

ЕСПЧ, обращаясь к нормам российского 
законодательства, отметил, что в соответст-
вии со статьёй  32 Закона «О  психиатриче-
ской помощи» при решении вопроса о недо-
бровольной госпитализации лицо подлежит 
обязательному психиатрическому освидетель-
ствованию в течение 48  часов комиссией 
врачей-психиатров; если госпитализация при
знаётся обоснованной, то заключение комис-
сии врачей-психиатров в течение 24  часов 
направляется в суд по месту нахождения ме-
дицинской организации, оказывающей пси-
хиатрическую помощь в стационарных усло-
виях, для решения вопроса о дальнейшем 
пребывании лица в ней.

 Применительно к обстоятельствам на-
стоящего дела Суд указал, что, поскольку 
14  июня 2002  года заявитель отозвал своё 
согласие на дальнейшее пребывание в психи-
атрической больнице, администрации боль-
ницы следовало созвать комиссию врачей-
психиатров для его освидетельствования и в 
случае признания госпитализации обосно-
ванной обратиться в течение 24  часов в суд 
для решения вопроса о дальнейшем пребы-
вании заявителя в психиатрической больнице 
в недобровольном порядке.

12	 ECtHR. Shulepova v. Russia. Case No. 34449/03. Judgment of 11 December 2008. § 67–68. HUDOC.
13	 Подробнее о проблеме независимости экспертов по данной категории дел см.: Аргунова Ю. Н. Независимость эксперта с позиций 

Европейского Суда по правам человека // Независимый психиатрический журнал. 2012. № 2. URL: http://www.npar.ru/
journal/2012/2/09-arg.htm (дата обращения 28.03.2014).

14	 ECtHR. Bik v. Russia. Case No. 26321/03. Judgment of 22 April 2010. HUDOC.
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Суд не согласился с объяснением властей 
Российской Федерации о возможности отло-
жить подачу заявления в суд в случае, если 
окончание предусмотренного законом срока 
для подачи соответствующего заявления вы-
падает на нерабочий день. Суд высказал за-
мечание о том, что нормы национального 
права, на которые ссылались власти Россий-
ской Федерации, регулируют только исчисле-
ние сроков, выраженных в днях, месяцах и 
годах, и очевидно не относятся к процедуре 
обращения в суд для решения вопроса о пре-
бывании лица в психиатрической больнице, 
применительно к которой сроки установле-
ны в часах.

Суд также акцентировал своё внимание 
на том, что, если затронута свобода человека, 
государства-участники должны гарантиро-
вать доступность своих судов даже в период 
выходных и праздничных дней для обеспече-
ния скорейшего рассмотрения вопросов, не 
терпящих отлагательства, в полном соответ-
ствии с порядком, установленным законом. 
Однако при обстоятельствах настоящего дела 
подобные меры не были предприняты, в свя-
зи с чем Суд признал нарушение пункта  1 
статьи 5 Конвенции15.

В постановлении по делу Загидулина 
против России Европейский Суд по правам 
человека анализировал проблему нахожде-
ния заявительницы в условиях недоброволь-
ной госпитализации с 13 по 16 мая 2005 года 
без судебного решения. Кроме того, в ходе 
слушания, которое было проведено впослед-
ствии, ей не только не позволили участвовать 
в слушаниях лично или через представителя, 
но и не поставили о них в известность16.

Суд установил, что на слушаниях 16  мая 
2005 года присутствовали прокурор, лечащий 
психиатр заявительницы, а также представи-
тель психиатрической больницы. Лечащий 
психиатр и представитель больницы потре-
бовали в районном суде проведения слуша-
ний в отсутствие заявительницы, поскольку 
она не может участвовать в них по медицин-
ским причинам. Слушания были проведены в 
отсутствие заявительницы и её представите-

ля. Суд подчеркнул, что, вопреки стандарту, 
установленному пунктом 1 статьи 5 Конвен-
ции, и чётким положениям национального 
закона, обязывающего государство предо-
ставить заявительнице представителя при её 
отсутствии в судебном заседании, суд первой 
инстанции санкционировал её госпитализа-
цию, не выслушав заявительницу или любое 
другое лицо, выражающее её позицию. Зая-
вительница играла в судебном заседании дво-
якую роль: она была заинтересованной сто-
роной и в то же время её состояние здоровья 
было главным предметом судебного иссле
дования. Поэтому выслушать заявительницу 
либо лично, либо посредством той или иной 
формы представительства было необходимо 
для обеспечения справедливого процесса, 
особенно с учётом чёткого и недвусмыслен-
ного отказа заявительницы проходить какое 
бы то ни было лечение17.

Новый аспект лишения свободы в связи с 
госпитализацией в психиатрический стацио-
нар анализируется в деле Петухова против 
России, которое касается проблем правопри-
менения в ходе психиатрического освиде-
тельствования в недобровольном порядке18.

Прежде всего, важно, что в отличие от 
ранее проанализированных дел, в которых 
недобровольная госпитализация в психиатри
ческий стационар рассматривалась в рамках 
пункта 1(«е») статьи 5 Конвенции, исполне-
ние судебного определения о проведении не-
добровольного психиатрического освидетель
ствования в деле Петуховой подпадает под 
сферу действия пункта 1(«b») статьи 5. «Не-
взирая на значительное сходство между этим 
делом и делами о недобровольной госпита
лизации, рассмотренными Судом в рамках 
пункта 1(«е») статьи 5 Конвенции, различие 
между ними очевидно. Целью постановле-
ния, вынесенного районным судом 18 августа 
2006 года, была не санкция на лишение сво-
боды заявительницы как лица “с психическим 
расстройством”, а обеспечение того, чтобы 
она прошла психиатрическое освидетельст
вование, которое, по мнению компетентных 
национальных властей, было необходимо»19.

15	 ECtHR. Bik v. Russia. § 36–37.
16	 ECtHR. Zagidulina v. Russia. Case No. 11737/06. Judgment of 2 May 2013. HUDOC.
17	 ECtHR. Zagidulina v. Russia. § 62–63.
18	 ECtHR. Petukhova v. Russia. Case No. 28796/07. Judgment of 2 May 2013. HUDOC.
19	 ECtHR. Petukhova v. Russia.§ 49.



А. Деменева. Правовые последствия постановлений ЕСПЧ по делам об оказании психиатрической помощи в России    27

Заявительница указывала, что определе-
ние Кузьминского районного суда Москвы от 
18  августа 2006  года о направлении её на 
недобровольное психиатрическое освиде-
тельствование не отвечало требованиям на-
ционального законодательства и Конвенции, 
поскольку заявительнице ранее не предлага-
лось пройти добровольное психиатрическое 
освидетельствование. Она также не была из-
вещена о судебном процессе, в котором ре-
шался вопрос о направлении её на осви
детельствование, следовательно, не имела 
возможности участвовать в нём. Более того, 
в деле не имелось доказательств того, что 
после вынесения определения от 18  августа 
2006 года заявительница была проинформи-
рована о нём и получила возможность вы-
полнить его либо обжаловать его до того, 
как была задержана милицией 1  декабря 
2006  года и провела в отделении милиции 
около четырёх часов до направления в психи-
атрическую больницу.

Определяющей правовой позицией, кото-
рая крайне важна для соблюдения процедур-
ного аспекта статьи 5 Конвенции националь-
ными судами, является указание Суда на то, 
что по смыслу пункта  1(«b») статьи  5 Кон-
венции предполагается, что перед тем, как 
лицо может быть лишено свободы за неис-
полнение законного судебного распоряжения, 
это лицо должно было получить возможность 
исполнить такое распоряжение. По меньшей 
мере, лицо может быть рассмотрено как по-
лучившее возможность выполнить распоря-
жение суда, если его должным образом уве-
домили о таковом и оно открыто или скрыто 
отказалось ему следовать20.

Суд обратил внимание на непоследова-
тельность действий государства-ответчика: 
хотя заявительница не оказывала сопротив-
ления при задержании, её продержали в от-
делении милиции четыре часа без какой-либо 
очевидной причины. И хотя Суд не оспаривал 
полномочий милиции участвовать в исполне-
нии судебных постановлений, в материалах 
дела не имелось сведений, поясняющих, по-
чему заявительницу доставили в отделение 
милиции и удерживали там вместо того, что-
бы доставить непосредственно в психиатри-

ческое учреждение для освидетельствования. 
Это также позволило Суду прийти к выводу, 
что лишение свободы заявительницы 1  де
кабря 2006  года с момента задержания её 
милицией и до помещения её в психиатри
ческую больницу для недобровольного ос
видетельствования было незаконным и не 
соответствовало требованиям пункта  1(«b») 
статьи 5 Конвенции.

Общие меры по исполнению постановлений 
ЕСПЧ о недобровольной госпитализации

В исполнении Россией постановлений Суда 
по данной группе дел отмечаются определён-
ные трудности. Разумеется, речь идёт не о 
выплате справедливой компенсации и не о 
других индивидуальных мерах, а об общих ме-
рах, которые призваны устранить причины и 
источники нарушений, а также предотвратить 
аналогичные нарушения в будущем. Важ-
ность мер общего характера состоит в том, 
что они выходят за пределы конкретного дела 
и затрагивают широкий круг лиц. «Принятие 
мер общего характера подразумевает анализ 
причин, приведших к нарушению Конвенции, 
и поиск путей устранения этих причин»21.

В июле 2004  года, выполняя требование 
Комитета Министров Совета Европы о пре-
доставлении информации о предполагаемых 
мерах общего характера по делу Ракевич, 
российские власти сообщили, что обсужда-
ются изменения в законодательство, которые 
позволят не допустить в будущем нарушений 
Конвенции, подобных тем, что установлены 
Судом. Дополнительно сообщалось, что вла-
стями рассматривается возможность созда-
ния специальной службы по защите прав па-
циентов психиатрических больниц. Однако 
данное положение, изначально предусмот-
ренное законом, спустя более чем 20  лет 
после его принятия так и не было реализова-
но на практике.

31 августа 2004  года заместитель пред
седателя Верховного Суда РФ направил ни-
жестоящим судам информацию о данном по-
становлении. Государство приняло меры к 
распространению информации о постановле-
нии: статья о деле была опубликована в Рос-

20	 ECtHR. Beiere v. Latvia. No. 30954/05. Judgment of 29 November 2011. § 49. HUDOC.
21	 «Принятие мер общего характера подразумевает прежде анализ причин, приведших к нарушению Конвенции, и поиск путей устра-

нения этих причин».
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сийской газете22, перевод постановления на 
русский язык опубликован в Бюллетене Ев-
ропейского Суда по правам человека23.

В качестве положительного примера ре-
акции официальных органов государства на 
постановление по делу Ракевич можно приве-
сти подготовленную Свердловским областным 
судом Справку по результатам обобщения 
практики рассмотрения дел о недобровольной 
госпитализации гражданина в психиатриче-
ский стационар. Судам общей юрисдикции в 
регионе были даны подробные разъяснения 
правовых позиций ЕСПЧ по данному делу и 
указания по рассмотрению дел о госпитали-
зации в соответствии со статьёй 5 Конвенции 
и толкованием, содержащимся в постановле-
нии по делу Ракевич24.

Определённым вкладом в исполнение по-
становлений ЕСПЧ по делам о недоброволь-
ной госпитализации следует считать практику 
Конституционного Суда Российской Федера-
ции, который применяет конвенционные стан-
дарты по делам о психиатрической помощи и 
вводит в российскую правоприменительную 
практику правовые позиции ЕСПЧ по защи-
те данной уязвимой категории лиц.

В определении от 10  марта 2005  года 
№ 62-О, давая толкование положениям За-
кона о психиатрической помощи, Конститу-
ционный Суд РФ указал, что в судебных про-
цессах по делам о психиатрической помощи 
должны соблюдаться принципы состязатель-
ности и равенства сторон. Соответственно, 
психиатрическое учреждение, подающее за-
явление в суд, обязано предоставить свиде-
тельства в поддержку информации, изложен-
ной в таком заявлении25.

В определении от 5 марта 2009 года № 544-
О-П Конституционный Суд РФ, рассматри-
вая особенности применения норм о сроках 
подачи заявления о недобровольной госпита-
лизации и рассмотрения его судом, указал, 
что на случаи недобровольной госпитализации 

в психиатрический стационар в полной мере 
распространяются правовые позиции Консти
туционного Суда Российской Федерации, сфор-
мулированные им при оценке нормативных 
положений, регламентирующих процедуру ог
раничения личной свободы. В силу статьи 22 
Конституции Российской Федерации лицо до 
вынесения соответствующего судебного ре-
шения может быть подвергнуто задержанию 
лишь на срок не свыше 48  часов, при этом 
судебное решение призвано гарантировать ли-
цу защиту не только от произвольного про-
дления этого срока, но и от неправомерного 
задержания как такового, поскольку суд в лю-
бом случае оценивает законность и обосно-
ванность применения задержания к конкрет-
ному лицу. В связи с этим Конституционный 
Суд РФ пришёл к выводу, что взаимосвязан-
ные положения частей первой и второй ста
тьи 32, части третьей статьи 33, части первой 
статьи  34 Закона Российской Федерации 
«О психиатрической помощи и гарантиях прав 
граждан при её оказании» и статьи 133, части 
первой статьи  263, частей первой и второй 
статьи  303 и части первой статьи  304 ГПК 
Российской Федерации по своему конституци-
онно-правовому смыслу в системе действую-
щего правового регулирования не предпо
лагают возможность принудительного удер-
жания лица в психиатрическом стационаре 
свыше 48 часов без судебного решения26.

Между тем, поскольку в постановлении 
Суда по делу Ракевич в качестве причины на-
рушения прав заявительницы, помимо проб-
лем в правоприменении, также указывалось 
и на пробелы в законодательстве, предпола-
галось, что для эффективного исполнения 
постановления в этом случае необходимы 
были поправки в закон, которые должны бы-
ли предоставить лицам, доставленным в пси-
хиатрическую больницу, право самостоятель-
но оспаривать законность своего помещения 
в соответствующие учреждения здравоохра-

22	 Российская газета. 4 ноября 2003 года. Федеральный выпуск № 3337 // URL: http://www.rg.ru/2003/11/04/Rossiya.html.
23	 Бюллетень Европейского Суда по правам человека. 2004. № 2.
24	 Справка по результатам обобщения практики рассмотрения дел о принудительной госпитализации гражданина в психиатрический 

стационар (о продлении срока принудительной госпитализации) и принудительном психиатрическом освидетельствовании. Сверд-
ловский областной суд. URL: http://www.ekboblsud.ru/show_doc.php?id=15023 (дата обращения: 28.03.2014). 

25	 Определение Конституционного Суда РФ от 10 марта 2005 года № 62-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы граждани-
на Гирича Игоря Валерьевича на нарушение его конституционных прав положениями статей  24, 25, 33–36 Закона Российской 
Федерации “О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании”» // СПС «КонсультантПлюс».

26	 Определение Конституционного Суда от 5 марта 2009 года No. 544-О-П по жалобе гражданки Хорошавцевой Надежды Николаев-
ны на нарушение её конституционных прав рядом положений Закона Российской Федерации «О психиатрической помощи и гаран-
тиях прав граждан при ее оказании» и Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации // СПС «КонсультантПлюс».
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нения. Однако законодательство по-преж-
нему содержит лишь право пациента об
жаловать решение суда, принятое в рамках 
автоматического судебного контроля, то есть 
по заявлению больницы, а отдельного поряд-
ка оспаривания по инициативе пациента, как 
этого требует пункт 4 статьи 5 Конвенции, в 
соответствующих разделах Гражданского про-
цессуального кодекса РФ и Закона «О  пси-
хиатрической помощи» не появилось.

На практике вопрос самостоятельной реа
лизации права пациента на обжалование гос
питализации стал решаться в рамках глав 25 
Гражданского процессуального кодекса РФ27.

Вместе с тем Верховным Судом РФ по 
данному вопросу не было принято разъясне-
ний для нижестоящих судов, как и в целом не 
было сделано необходимого обобщения прак-
тики по применению материальных и процес-
суальных норм права, регулирующих вопросы 
недобровольной госпитализации, а также по 
поставленным в деле Шулеповой вопросам 
обеспечения равенства сторон при назначе-
нии судебно-психиатрической экспертизы и 
оценке полученных заключений и по обсуж-
даемым в деле Петуховой проблемам соблю-
дения процессуальных гарантий при решении 
вопроса о недобровольном психиатрическом 
освидетельствовании.

Предполагается, что в целях создания эф-
фективной и сбалансированной системы за-
щиты прав в процессе решения вопросов о 
недобровольной госпитализации необходимо 
вести речь о детальном разъяснении проб-
лемных моментов нижестоящим судам со 
стороны Верховного Суда РФ, а также о спе-
циальных гарантиях, которые позволяли бы 
привести механизм обжалования недоброволь-

ной госпитализации в соответствие с требо-
ваниями пункта 4 статьи 5 Конвенции и учи-
тывали бы особенности уязвимого положения 
лица, помещённого в психиатрический ста-
ционар, ограниченные возможности его за-
щиты, а значит, обеспечивали бы соблюдение 
равенства сторон и реализуемую на практи-
ке, а не теоретическую возможность пред-
ставления альтернативного, независимого 
заключения психиатров28.

Комитетом Министров Совета Европы 
разработана Рекомендация R(83)2 «Относи-
тельно правовой защиты лиц, страдающих 
психическим расстройством, которые были 
госпитализированы в принудительном поряд-
ке», содержащая основные направления и 
ориентиры для реформирования законода-
тельства и приведения правоприменительной 
практики государств-участников в соответст-
вие с конвенционными стандартами29.

В контексте исполнения рассматривае-
мых постановлений особенно важны пункт 3 
статьи 4 и статья 6 Рекомендации, в соответ-
ствии с которыми при принятии решения о 
госпитализации судом лицу должны быть 
разъяснены его права и он должен иметь эф-
фективную возможность быть лично выслу-
шанным судьей, за исключением случаев, ко-
гда состояние здоровья госпитализируемого 
этого не позволяет и судья решает заслушать 
его позицию через представителя; ограниче-
ния свободы пациента должны сводиться 
лишь к тем, что необходимы исходя из состо-
яния его здоровья и служат цели лечения, 
при этом не подлежат ограничению права 
пациента на обращение к компетентным вла-
стям и юристу, а также на направление кор-
респонденции без перлюстрации30.

27	 В частности, Свердловский областной суд в своей справке по результатам обобщения практики рассмотрения дел о принудительной 
госпитализации разъяснил, что «при несогласии с заявлением и заключением комиссии врачей-психиатров о необходимости принуди-
тельной госпитализации в психиатрический стационар (а также при её продлении) заинтересованное лицо вправе инициировать в 
этом процессе вопрос о законности такой госпитализации подачей заявления по правилам главы 25 Гражданского процессуального 
кодекса Российской Федерации (обжалование действий). При несогласии такое право судья обязан разъяснить заинтересованному 
лицу и его представителю (адвокату). При подаче такого заявления дело не подлежит рассмотрению в порядке особого производства. 
Оно должно быть по обоим требованиям рассмотрено по правилам главы 25 Гражданского процессуального кодекса Российской Феде-
рации. В этом случае не будет нарушено международное право, и дело будет разрешено в соответствии с законодательством России».

28	 Более подробно о ходе исполнения постановления ЕСПЧ по делу Ракевич против России в период с 2003 по 2007 годы, см.: Деме-
нева А. В. Исполнение постановления Европейского Суда по правам человека по делу Ракевич против России. Материал подго-
товлен в 2006–2007 годах для исследования Центра содействия проведению исследований проблем гражданского общества «Де-
мос» по вопросам исполнения решений Европейского Суда по правам человека в России // URL: http://www.sutyajnik.ru/
documents/4200.pdf (дата обращения: 28.03.2014).

29	 Recommendation No. R(83)2 of the Commitee of Ministers Concerning the legal protection of persons suffering from mental disorder 
placed as involuntary patients. Adopted by the Committee of Ministers on 22 February 1983 at the 356th meeting of the Ministers’ Depu-
ties) // URL: https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=602308&Sec
Mode=1&DocId=678490&Usage=2 (дата обращения: 28.03.2014).

30	 Ibid.
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Кроме того, Рекомендация Комитета Ми-
нистров Совета Европы Rec  (2004)10 от 
22 сентября 2004 года «Относительно защи-
ты прав человека и уважения достоинства 
лиц с психическими расстройствами» запре-
щает дискриминацию на основании наличия 
психического расстройства и предусматри-
вает, что лица, получающие лечение или по-
мещенные в стационар в связи с наличием 
психического расстройства, должны быть ин-
дивидуально информированы о своих правах 
как пациентов и должны иметь доступ к ком-
петентному лицу или органу, независимому 
от психиатрической службы, который может, 
если это необходимо, оказать им помощь в 
понимании и осуществлении таких прав. Ли-
ца с психическими расстройствами должны 
иметь право получать лечение в максимально 
возможной степени наименее ограничитель-
ных условиях и с максимально возможным 
использованием наименее ограничительного 
или агрессивного лечения с учётом потребно-
стей их здоровья и необходимости защиты 
безопасности иных лиц31.

Институт недееспособности  
в российском законодательстве

Вынесенное в 2008  году постановление 
ЕСПЧ по делу Штукатуров против Рос-
сии стало первым делом, в котором ЕСПЧ 
подверг обстоятельному анализу и серьёзной 
критике процедурные и содержательные ас-
пекты института недееспособности в России, 
а также последствия, которые влечёт для ли-
ца установление ему такого статуса32.

Заявитель, страдающий психическим рас-
стройством, неоднократно помещался на ле-
чение в психиатрический стационар. 27 июля 
2004 года он был госпитализирован в очеред-
ной раз, а 3  августа 2004  года его мать об
ратилась в Василеостровский районный суд 
Санкт-Петербурга с заявлением о признании 
заявителя недееспособным. Заявитель не 
был официально уведомлён о разбиратель-
стве, начатом в его отношении, он также не 
был извещён о вызове на предварительное 
слушание. В отношении него и с его участи

ем была проведена судебно-психиатрическая 
экспертиза, которая была поручена судом той 
же больнице, в которой он находился на ле-
чении. В результате экспертизы был сделан 
вывод, что заявитель страдал шизофренией 
с выраженным эмоционально-волевым рас-
стройством, не мог понимать значения своих 
действий и руководить ими.

28 декабря 2004  года дело о признании 
заявителя недееспособным было рассмотрено 
по существу. Заявитель не был уведомлён о 
слушании и не присутствовал на нём. Суд 
признал заявителя недееспособным, сослав-
шись на выводы экспертов. Мать заявителя 
получила копию мотивированного решения и 
была назначена опекуном. Решение район-
ного суда не было обжаловано и вступило в 
законную силу 11  января 2005  года. Заяви-
тель случайно узнал о решении в ноябре 
2005 года.

4 ноября 2005 года заявитель был поме-
щён в психиатрический стационар по прось-
бе матери. В период данной госпитализации 
со ссылкой на его состояние здоровья заяви-
телю были запрещены контакты с внешним 
миром, телефонные звонки, встречи с его 
юристом. Жалобы о несогласии с госпитали-
зацией, направленные Штукатуровым и его 
юристом, были возвращены без рассмотре-
ния со ссылкой на то, что, как недееспособ-
ный, он может действовать только через сво-
его опекуна. Администрация больницы не 
организовала встречу заявителя с его юри-
стом даже при наличии решения ЕСПЧ о 
применении обеспечительных мер в порядке 
правила 39 Регламента Суда.

Жалоба заявителя касалась правомерно-
сти признания его недееспособным как с точ-
ки зрения процедуры (справедливость судеб-
ного разбирательства), так и оснований для 
принятия такого решения, правомерности не-
добровольной госпитализации, несогласия с 
отсутствием процессуальной возможности тре-
бовать отмены установленного статуса недее-
способного, обжаловать судебные решения.

Рассматривая жалобу в части обеспече-
ния права на справедливое судебное разби-
рательство в условиях, когда заявитель не 

31	 Recommendation Rec(2004)10 of the Committee of Ministers to member states concerning the protection of the human rights and dig-
nity of persons with mental disorder. Adopted by the Committee of Ministers on 22 September 2004 at the 896th meeting of the Minis-
ters’ Deputies // URL: https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=775685 (дата обращения 28.03.2014).

32	 ECtHR. Shtukaturov v. Russia. Case No. 44009/05. Judgment of 27 March 2008. HUDOC.



А. Деменева. Правовые последствия постановлений ЕСПЧ по делам об оказании психиатрической помощи в России    31

имел возможности участвовать в судебном 
заседании о признании его недееспособным, 
ЕСПЧ отметил, что присутствие представи-
теля психиатрической больницы и районного 
прокурора на судебном заседании не сделало 
разбирательство состязательным: представи-
тель больницы отстаивал позицию лечебного 
учреждения, прокурор не предпринимал ни-
каких действий в защиту заявителя, судебное 
заседание длилось 10 минут. У заявителя бы-
ла двойная роль в разбирательстве: он был 
заинтересованным лицом и в то же время его 
состояние здоровья и возможность самостоя-
тельно руководить своими действиями были 
основным предметом исследования суда. Та-
ким образом, участие заявителя было необ-
ходимо как для того, чтобы обеспечить ему 
возможность представить свои доводы, так и 
для того, чтобы суд мог сформировать собст-
венное мнение о его психическом состоянии. 
Из материалов дела следует, что, несмотря на 
психическое расстройство, он был относи-
тельно самостоятельным лицом. При таких 
обстоятельствах для судьи было необходимо 
иметь хотя бы короткий визуальный контакт 
с заявителем и получить его объяснения. 
ЕСПЧ заключил, что решение судьи рас-
смотреть дело на основе письменных доказа-
тельств, не видя и не заслушивая заявителя, 
было необоснованным и нарушало принцип 
состязательности судопроизводства33.

Рассматривая жалобу заявителя о нару-
шении статьи  8 Конвенции о чрезмерном 
вмешательстве в его частную жизнь в ре-
зультате признания его полностью недееспо-
собным, Европейский суд анализировал со-
держание российского законодательства и 
объём ограничений прав, которые человек 
испытывает после признания его недеес
пособным.

Прежде всего, ЕСПЧ, признавая за госу-
дарством свободу усмотрения в определении 
психического состояния лица, акцентировал 
внимание на том, что границы свободы усмот-
рения государства зависят от качества про-
цедуры принятия решений. Если процедура 
страдала серьёзными недостатками, как было 
проанализировано ранее, действия властей в 
большей степени открыты для критики.

Суд отметил, что законодательство допу-
скало признание гражданина недееспособ-

ным, если он «не мог понимать значения сво-
их действий или руководить ими». Однако 
закон не содержал указаний на то, о каких 
«действиях» идёт речь или насколько слож-
ными должны быть такие действия. Иными 
словами, отсутствовал законодательный кри-
терий, позволяющий установить степень 
снижения умственных способностей, которая 
требовала полного лишения дееспособности. 
Таким образом, законодательство не обес
печивало защиту душевнобольных от про
извольного вмешательства в их право на 
уважение частной жизни. ЕСПЧ пришёл к 
выводу, что в результате признания недее-
способным он стал полностью зависимым от 
своего официального опекуна почти во всех 
сферах жизни. Более того, заявитель был 
признан «полностью недееспособным» на 
неопределённый срок, и эта мера, как пока-
зало его дело, могла быть обжалована лишь 
через его опекуна, возражавшего против 
любых попыток отменить её.

ЕСПЧ отметил, что районный суд при вы-
несении решения основывался исключи-
тельно на выводах экспертизы, при этом за-
ключение не давало ответа на вопросы, какие 
именно действия Штукатуров не мог пони-
мать, какими действиями он не мог руково-
дить, не были установлены степень выра-
женности его заболевания и предполагаемые 
последствия в отношении его социальной 
жизни, распоряжения финансами. Как отме-
тил ЕСПЧ, само по себе наличие диагноза 
психического расстройства без адекватной 
информации о его проявлениях и влиянии на 
жизнь заявителя не может быть основанием 
для установления лицу статуса полной недее-
способности. При этом было выявлено, что 
российское законодательство не содержит 
никаких возможностей установления «про-
межуточных» вариантов статуса, чтобы мож-
но было выбирать между полной дееспособ-
ностью и полной недееспособностью, исходя 
из индивидуальных возможностей пациента и 
его психического состояния. Российское за-
конодательство не предусматривает «диффе-
ренцированных последствий» в случае уста-
новления лицу статуса недееспособного.

В результате права заявителя были огра-
ничены в большей степени, нежели это было 
необходимо для целей, указанных в статье 8 

33	 ECtHR. Shtukaturov v. Russia. § 69–76.
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Конвенции, значит, имело место нарушение 
статьи 8 Конвенции34.

Одним из наиболее ярких свидетельств 
нарушения пропорциональности при ограни-
чении прав в связи с установлением лицу ста-
туса недееспособного в данном деле явилась 
ситуация с его госпитализацией по инициати-
ве опекуна. Заявитель против госпитализа-
ции возражал, однако не имел никаких про-
цессуальных возможностей это возражение 
высказать и вынести его на обсуждение суда.

Переходя к исследованию процедуры гос-
питализации заявителя в психиатрическую 
больницу по заявлению опекуна и рассмат-
ривая эту часть жалобы в рамках пункта  1 
статьи 5 Конвенции, ЕСПЧ сделал оговорку, 
что формально процедура, предписанная на-
циональным законодательством, была вы-
полнена35.

Не ограничиваясь формальной стороной 
вопроса, ЕСПЧ в подобных случаях всегда 
обращается к теме качества закона, отмечая 
следующее: «Выражение “порядок, уста
новленный законом” основано на идее спра-
ведливого и надлежащего порядка, подразу-
мевающего, что любая мера лишения лица 
свободы должна приниматься и исполняться 
надлежащим органом и не должна быть про-
извольной». Иными словами, заключение не 
может считаться «законным» в значении 
пункта 1 статьи 5 Конвенции, если внутриго-
сударственная процедура не обеспечивает 
достаточных гарантий против произвола36.

Представляется, что решение о госпита-
лизации было основано исключительно на 
правовом статусе заявителя, установленном 
10 месяцев назад судом, и, возможно, на его 
истории болезни. В отсутствие подтверждаю-
щих документов или объяснений со стороны 
властей Российской Федерации в отношении 
состояния психики заявителя при помещении 
в больницу Суд пришёл к выводу, что отсут-
ствовали доказательства того, что состояние 
заявителя объективно требовало принуди-
тельного лечения.

Относительно отсутствия у заявителя 
возможности возражать против госпитализа-
ции ЕСПЧ пришёл к выводу, что российское 
законодательство, придавая такой госпита-
лизации статус добровольной, не предус
матривает судебной санкции для нахождения 
заявителя в больнице, а также не предусмат-
ривает прав самого гражданина иницииро-
вать такой судебный процесс. ЕСПЧ отверг 
довод властей о том, что заявитель мог на-
чать судебное разбирательство с помощью 
своей матери. Фактически это средство пра-
вовой защиты не было доступно ему: заяви-
тель полностью зависел от своей матери, кото-
рая просила о его госпитализации и возражала 
против выписки. В итоге заявитель не имел 
возможности самостоятельно использовать 
какое-либо средство правовой защиты су-
дебного характера для обжалования своего 
продолжающегося лишения свободы в усло-
виях госпитализации, значит, имело место 
нарушение пункта 4 статьи 5 Конвенции.

Принципиально важно, что ЕСПЧ под-
верг критике типичную ситуацию с невоз-
можностью недееспособного самостоятельно 
как обжаловать факт помещения его в стаци-
онар, так и инициировать иные процессы, 
связанные с защитой его прав, если это идёт 
вразрез с позицией опекуна или, что ещё бо-
лее бесперспективно, если имеет место кон-
фликт между опекуном и опекаемым37.

Вопросы, связанные с чрезмерным огра-
ничением прав и проблемами процедуры при 
признании лица недееспособным также рас-
сматривались ЕСПЧ в деле Лашин против 
России38. В данном деле заявление о призна-
нии заявителя недееспособным подавалось 
прокурором. Особенностью данного дела 
является то, что родственники заявителя, 
включая его отца, назначенного опекуном, не 
были согласны с установленным Лашину 
статусом недееспособности: опекун пред
принимал попытки подачи в суд заявления о 
восстановлении дееспособности Лашина, об-
жаловал выводы экспертизы, ставшей осно-

34	 ECtHR. Shtukaturov v. Russia.§ 90–96.
35	 Части 3 и 4 статьи 28 Закона «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при её оказании», регламентирующие основа-

ния для госпитализации в стационар, предусматривают, что лицо, признанное недееспособным, может помещаться в психиатриче-
ский стационар по просьбе его опекуна. Такая госпитализация рассматривается как добровольная и не требует постановления суда, 
в отличие от недобровольной госпитализации. 

36	 ECtHR. Shtukaturov v. Russia. § 113.
37	 См., например: Деменева А. В. Недееспособность – навсегда? // Независимый психиатрический журнал. 2005. № 1. URL: http://

www.npar.ru/journal/2005/1/incapability.htm (дата обращения: 28.03.2014).
38	 ECtHR. Lashin v. Russia. Case No. 33117/02. Judgment of 22 January 2013. HUDOC.
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ванием для установления недееспособности, 
представлял в суд альтернативное эксперт-
ное заключение от психиатра, не связанного 
с Омской психиатрической больницей. Одна-
ко даже это не привело к эффективной защи-
те прав заявителя.

Через 2 года опекунский совет освободил 
отца заявителя от выполнения функций опе-
куна, а функции опекуна стал выполнять му-
ниципальный комитет по здравоохранению. 
В этот период имела место госпитализация 
заявителя в стационар, которая проводилась 
по решению нового опекуна – муниципаль-
ного органа, а значит, рассматривалась в 
соответствии с ранее действующим законо-
дательством как не требующая судебной 
санкции. Заявления Лашина о несогласии с 
госпитализацией не принимались, в приня-
тии жалоб его отца суды также отказывали 
со ссылкой на то, что он не является более 
представителем опекаемого. Обращения не-
весты Лашина также судом были возвраще-
ны со ссылкой на то, что у неё нет права 
представлять его.

ЕСПЧ повторил свои выводы из дела 
Штукатурова о чрезмерном, непропорцио-
нальном вмешательстве в частную жизнь за-
явителя в связи с отсутствием в российском 
законодательстве института частичной дее-
способности и правовых оснований, позво-
ляющих заявителю эффективно оспаривать 
свой статус недееспособного лица независи-
мо от назначенного ему опекуна, а также по 
аналогии с делом Штукатурова Суд признал 
нарушением пункта 1 статьи 5 Конвенции со-
держание заявителя в Омской клинической 
психиатрической больнице без судебной санк-
ции, когда госпитализация была проведена 
по распоряжению администрации больницы, 
которая в тот период являлась опекуном зая-
вителя, и, соответственно, признал наруше-
ние пункта  4 статьи  5 Конвенции в связи с 
отсутствием у заявителя непосредственного 
доступа к суду для решения вопроса о закон-
ности содержания его в психиатрическом 
стационаре.

Вместе с тем стоит обратить внимание на 
то, что в данном деле заявитель жаловался 
также на нарушение его права на вступление 
в брак, предусмотренное статьей  12 Кон

венции. Суд отказался рассматривать этот 
вопрос, объясняя это тем, что запрет на 
вступление в брак является неотъемлемой 
частью того чрезмерно ограничивающего 
статуса недееспособного, который он подверг 
критике и признал не соответствующим Кон-
венции в рамках статьи 8. Однако отдельное 
обращение Суда к этой проблеме запрета на 
заключение брака с подробным анализом по-
следствий и влияния такого лишения на каче-
ство повседневной жизни заявителя и воз-
можности его интеграции в обществе могло 
бы стать дополнительным аргументом в 
пользу необходимости введения дифферен-
цированного подхода к объёму ограничений 
прав при установлении градации внутри ста-
тусов дееспособности и недееспособности в 
зависимости от того, какая именно сфера за-
тронута психическим расстройством. По-
этому не до конца ясен отказ Суда идти даль-
ше и усиливать аргументацию о чрезмерном 
вмешательстве государства в различные кон-
венционные права заявителя.

Общие меры по исполнению постановлений 
ЕСПЧ по вопросам недееспособности

Сложно переоценить значение дела Штука-
турова для начала изменений в российском 
законодательстве, регулирующем процедур-
ные и содержательные аспекты института не-
дееспособности.

В постановлениях ЕСПЧ в последующих 
российских делах (Валерий Лопата против 
России39, Прошкин против России40) по
является раздел, посвящённый обзору изме-
нений в российском законодательстве и пра-
воприменении в связи с постановлением по 
делу Штукатурова.

Прежде всего, после вынесения Судом 
постановления по делу Штукатурова Консти-
туционным Судом РФ 27 февраля 2009 года 
было рассмотрено дело по жалобам Ю. К. Гуд
ковой, П. В. Штукатурова и М. А. Яшиной. 
Конституционный Суд РФ признал положе-
ние части первой статьи 284 ГПК РФ, преду-
сматривающее, что гражданин, в отношении 
которого рассматривается дело о признании 
его недееспособным, должен быть вызван в 
судебное заседание, если это возможно по 

39	 ECtHR. Valeriy Lopata v. Russia. Case No. 19936/04. 30 October 2012. HUDOC.
40	 EСtHR. Proshkin v. Russia. Case No. 22869/03. 7 February 2012. HUDOC.
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состоянию его здоровья, не соответствую-
щим Конституции РФ в той мере, в какой 
данное положение – по смыслу, придаваемо-
му ему сложившейся правоприменительной 
практикой, позволяет суду принимать решение 
о признании гражданина недееспособным на 
основе одного лишь заключения судебно-
психиатрической экспертизы, без предостав-
ления гражданину, если его присутствие в 
судебном заседании не создает опасности для 
его жизни либо здоровья или для жизни либо 
здоровья окружающих, возможности изло-
жить суду свою позицию лично либо через 
выбранных им самим представителей41.

Практика показывает, что множество дел 
о признании недееспособным рассматрива-
лось без участия самих лиц, в отношении ко-
торых решался этот вопрос, они узнавали о 
наличии у них статуса недееспособности ча-
ще всего уже после вступления решения в 
законную силу и не имели возможности об-
жаловать его, так как суды в большинстве 
случаев отказывали в восстановлении срока 
на подачу жалобы, признавая причины про-
пуска срока неуважительными. Во втором 
пункте  резолютивной части данного поста-
новления Конституционный Суд РФ признал 
взаимосвязанные положения части пятой ста
тьи 37, части первой статьи 52, пункта 3 ча-
сти первой статьи  135, части первой ста
тьи 284 и пункта 2 части первой статьи 379.1 
ГПК РФ не соответствующими Конституции 
РФ в той мере, в какой эти положения – по 
смыслу, придаваемому им сложившейся 
правоприменительной практикой в системе 
действующего правового регулирования кас-
сационного и надзорного производства, не 
позволяют гражданину, признанному судом 
недееспособным, обжаловать решение суда в 
кассационном и надзорном порядке в случаях, 
когда суд первой инстанции не предоставил 
этому гражданину возможности изложить 
свою позицию лично либо через выбранных 
им представителей.

Ссылка на данное положение постанов-
ления Конституционного Суда РФ позволила 

на практике ещё до внесения изменений в за-
конодательство восстанавливать срок на об-
жалование в ситуациях, когда решение о 
признании лица недееспособным принима-
лось без его ведома и участия.

В третьем пункте резолютивной части по-
становления Конституционный Суд РФ при-
знал положение части четвертой статьи  28 
Закона «О  психиатрической помощи и га-
рантиях прав граждан при её оказании», со-
гласно которому лицо, признанное в установ-
ленном законом порядке недееспособным, 
помещается в психиатрический стационар по 
просьбе или с согласия его законного пред-
ставителя, не соответствующим Конституции 
РФ в той мере, в какой данное положение 
предполагает помещение недееспособного 
лица в психиатрический стационар без судеб-
ного решения, принимаемого по результатам 
проверки обоснованности госпитализации в 
недобровольном порядке.

Таким образом, вне зависимости от того, 
стоит ли вопрос о госпитализации дееспособ-
ного лица либо в стационар помещается не-
дееспособный гражданин, решение о недобро-
вольной госпитализации принимается только 
судом, поскольку в соответствии со стать-
ями 22 и 46 Конституции РФ лишение свобо-
ды допускается только по решению суда, до 
судебного решения лицо не может быть под-
вергнуто задержанию на срок более 48 часов.

 Во исполнение постановления ЕСПЧ по 
делу Штукатурова и вышеприведённого по-
становления Конституционного Суда РФ был 
принят Федеральный закон от 6  апреля 
2011  года42. В результате изменений в ста
тье  116 Гражданского процессуального ко-
декса РФ предусмотрен порядок вручения 
повестки: если гражданин вызывается в суд 
по делу о признании его недееспособным или 
ограниченно дееспособным, на судебной по-
вестке делается отметка о необходимости вру-
чения такой повестки адресату лично. Вруче-
ние повестки по делу о признании адресата 
недееспособным или ограниченно дееспособ-
ным иным гражданам не допускается43.

41	 Постановление Конституционного Суда РФ от 27 февраля 2009 года № 4-П, город Санкт-Петербург, «По делу о проверке консти-
туционности ряда положений статей 37, 52, 135, 222, 284, 286 и 3791Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации и 
части четвертой статьи 28 Закона Российской Федерации “О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании” 
в связи с жалобами граждан Ю. К. Гудковой, П. В. Штукатурова и М. А. Яшиной» // СПС «КонсультантПлюс».

42	 Федеральный закон от 6 апреля 2011 года № 67-ФЗ «О внесении изменений в Закон Российской Федерации “О психиатрической 
помощи и гарантиях прав граждан при ее оказании” и Гражданский процессуальный кодекс РФ» // СПС «КонсультантПлюс».

43	 Статья 116 Гражданского процессуального кодекса РФ (в ред. Федерального закона от 6 апреля 2011 года № 67-ФЗ) // СПС «Кон-
сультантПлюс».
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Закон также ввёл гарантии обеспечения 
явки лица, в отношении которого решается 
вопрос о признании его недееспособным: в 
соответствии с частью 3 статьи 167 ГПК РФ 
суд имеет право рассмотреть дело в его отсут-
ствие только при признании судом причин 
неявки неуважительными.

Статья  284 ГПК РФ об обязанности вы-
зова на заседание лица, в отношении кото
рого решается вопрос о недееспособности, 
указывает лишь одну цель его личного уча-
стия  – для предоставления ему судом воз-
можности изложить свою позицию лично ли-
бо через выбранных им представителей.

Правовые позиции ЕСПЧ о личном уча-
стии содержат более важную цель, связанную 
с интересами правосудия и объективностью 
судебного разбирательства, – необходимость 
для суда сформировать самостоятельную точ-
ку зрения на предмет психического состояния 
лица, не полагаясь лишь на письменные до-
казательства (выводы экспертов). При этом 
возможность изложения лицом своей пози-
ции является, скорее, средством для выпол-
нения этой цели и относится к требованию о 
равенстве сторон.

Далее, для реализации принципа равенст
ва сторон статья 284 ГПК РФ в новой редак-
ции содержит право гражданина, признанно-
го недееспособным, обжаловать решение как 
лично, так и через выбранных им представи-
телей44. Таким образом, это право более не 
зависит от волеизъявления опекуна, как и 
право недееспособного самостоятельно ини-
циировать подачу заявления о признании его 
дееспособным.

Изменения в Закон «О  психиатрической 
помощи» касаются введения судебного по-
рядка помещения недееспособного лица в 
психиатрический стационар45.

Определение Конституционного Суда РФ 
от 19 января 2011 года № 114-О-П по жало-

бе гражданина Ибрагимова распространяет 
требования судебного порядка и на процеду-
ру помещения недееспособного гражданина 
в психоневрологический интернат. Консти
туционный Суд РФ пришел к выводу, что 
оспариваемое в жалобе А. И. Ибрагимова 
положение части первой статьи  41 Закона 
Российской Федерации «О  психиатрической 
помощи и гарантиях прав граждан при её 
оказании» по своему конституционно-право-
вому смыслу в системе действующего право-
вого регулирования и с учётом правовой по-
зиции, выраженной Конституционным Судом 
Российской Федерации в Постановлении от 
27  февраля 2009  года № 4-П, Определении 
от 5 марта 2009 года № 544-О-П, не предпо-
лагает помещение лица, признанного в уста-
новленном законом порядке недееспособным, 
в специализированное (психоневрологиче-
ское) учреждение для социального обеспече-
ния на основании решения органа опеки и 
попечительства, принятого по заключению 
врачебной комиссии с участием врача-психи-
атра, которое содержит сведения о наличии у 
лица психического расстройства, лишающего 
его возможности находиться в неспециализи-
рованном учреждении для социального обес-
печения, без проверки обоснованности тако-
го решения в надлежащем судебном порядке.

Федеральным законом от 6  апреля 
2011 года, Федеральным законом от 2 июля 
2013  года № 185-ФЗ и Федеральным зако-
ном от 25 ноября 2013 года № 317-ФЗ были 
приняты изменения и дополнения в статью 41 
Закона «О психиатрической помощи», в со-
ответствии с которыми в новой редакции 
основанием для помещения в стационарное 
учреждение социального обслуживания не-
дееспособного лица наряду с заключением 
комиссии врачей-психиатров требуется лич-
ное заявление, как и для помещения туда де-
еспособного46.

44	 Статья 286 Гражданского процессуального кодекса РФ (в ред. Федерального закона от 6 апреля 2011 года. № 67-ФЗ).
45	 В редакции от 6 апреля 2011 года статья 28 Закона «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при её оказании» до-

полнена частью 4-1: «Лицо, признанное в установленном законом порядке недееспособным, помещается в психиатрический стаци-
онар по его просьбе или с его согласия. Если лицо, признанное в установленном законом порядке недееспособным, по своему со-
стоянию не способно дать согласие, такое лицо помещается в психиатрический стационар по просьбе или с согласия его законного 
представителя в порядке, предусмотренном статьями 32–36 настоящего Закона. Законный представитель гражданина, признанно-
го в установленном порядке недееспособным, извещает орган опеки и попечительства по месту жительства подопечного о просьбе 
или даче согласия на помещение его подопечного в психиатрический стационар не позднее дня, следующего за днём такой просьбы 
или дачи указанного согласия».

46	 «В случае если недееспособное лицо по своему состоянию не способно подать личное заявление, основанием для направления его 
в психоневрологический интернат является решение органа опеки и попечительства, принятое на основании заключения врачебной 
комиссии с участием врача-психиатра // Статья 41 Закона «О психиатрической помощи и гарантиях прав граждан при её оказании» 
(в ред. Федеральных законов от 6 апреля 2011 года № 67-ФЗ, от 2 июля 2013 года № 185-ФЗ, от 25 ноября 2013 года № 317-ФЗ).
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Однако изменения в тексте статьи  о по-
рядке помещения в учреждение социального 
обслуживания лица, неспособного подать 
личное заявление, так и не коснулись требо-
ваний судебной проверки принятого органом 
опеки и попечительства решения. Специали-
сты Независимой психиатрической ассоциа-
ции России в своём исследовании отмечают, 
что помещение в психоневрологические ин-
тернаты для таких граждан в основном осуще
ствляется без учёта позиции Конституционн-
ного Суда РФ47. При этом в практике судов 
всё же появляются решения, вынесенные по 
заявлениям управлений социальной защиты 
о помещении недееспособных лиц в учрежде-
ния социального обслуживания48.

В федеральном законе «Об  основах ох
раны здоровья граждан в Российской Феде-
рации» впервые появляются специальные 
нормы об особенностях реализации недее-
способными гражданами права на информи-
рованное добровольное согласие на меди-
цинское вмешательство. Статья  20 данного 
закона признаёт за недееспособными лицами 
право на информированное добровольное 
согласие на медицинское вмешательство, на 
отказ от медицинского вмешательства и уста-
навливает, что согласие даётся опекуном тог-
да, когда недееспособное лицо по своему 
состоянию не способно дать согласие на ме-
дицинское вмешательство; в соответствии с 
пунктом 5 статьи 20 закона опекун недееспо-
собного гражданина обязан извещать орган 
опеки и попечительства по месту жительства 
подопечного об отказе от медицинского вме-
шательства, необходимого для спасения жиз-
ни подопечного, не позднее дня, следующего 
за днём этого отказа49.

В соответствии с пунктом  7 статьи  56 
закона искусственное прерывание беремен-
ности у совершеннолетней женщины, при-
знанной недееспособной, если она по своему 
состоянию не способна выразить свою волю, 
возможно по решению суда, принимаемому 
по заявлению её законного представителя и с 
участием совершеннолетней, признанной в 
установленном законом порядке недееспо-

собной. Аналогично судебный порядок вве-
дён для применения медицинской стерилиза-
ции к недееспособному лицу по заявлению 
его опекуна, если такое лицо по своему со-
стоянию не способно выразить свою волю.

Данные нормы значительно расширили 
круг вопросов, которые недееспособный 
гражданин в рамках своего статуса может ре-
шать в отношении своих жизни и здоровья. В 
результате упразднён ранее действовавший 
порядок автоматически реализуемого вме-
шательства при наличии волеизъявления или 
согласия опекуна.

Следующим шагом в реформировании 
института недееспособности стало постанов-
ление Конституционного Суда РФ от 27 июня 
2012 года по делу гражданки Деловой И. Б., в 
котором Конституционный Суд РФ признал 
не соответствующим Конституции РФ взаи-
мосвязанные положения пунктов  1 и 2 ста
тьи 29, пункта 2 статьи 31 и статьи 32 Граж-
данского кодекса РФ.

Заявительница проживала в психоневро-
логическом интернате и по решению суда 
признана недееспособной, в связи с чем ли-
шилась возможности самостоятельно распо-
ряжаться своим имуществом, в частности 
пенсией. В своей жалобе заявительница ука-
зывала, что, не допуская ограничения дееспо-
собности пропорционально степени психиче-
ского расстройства гражданина, оспариваемые 
нормы ограничивают конституционные права 
и свободы граждан – лишают их возможно-
сти реализовать право на пользование и рас-
поряжение своим имуществом, на неприкос-
новенность частной жизни.

Конституционный Суд РФ отметил, что 
действующее российское законодательство 
предусматривает либо признание гражданина, 
страдающего психическими расстройствами, 
недееспособным в полном объеме, либо де
еспособным, что не исключает злоупотреб
лений и упрощенного подхода к принятию 
решений.

Ссылаясь на выводы ЕСПЧ по делу Шту-
катурова, Конституционный Суд РФ признал 
взаимосвязанные положения пунктов  1 и 2 

47	 См. Виноградова Л. Н., Спиридонова Н. В. Проверка психоневрологических интернатов г. Москвы // URL: http://www.npar.ru/
news/130813-mospni.htm (дата обращения: 28.03.2014).

48	 См., например, решение Вологодского городского суда от 16 мая 2013 года. Дело № 2-5269/2013 // URL: http://www.sudact.ru/
regular/doc/cUn6HdQs83Za.

49	 Федеральный закон от 21 ноября 2011 года № 323-ФЗ «Об основах охраны здоровья граждан в Российской Федерации» // СПС 
«КонсультантПлюс».
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статьи  29, пункта  2 статьи  31 и статьи  32 
Гражданского кодекса РФ не соответствую-
щими Конституции РФ, так как при решении 
вопроса о признании гражданина недееспо-
собным действующая система правового 
регулирования не предусматривает диффе-
ренциации последствий нарушения его пси-
хических функций, что не позволяет опреде-
лить степень снижения способности понимать 
значения своих действий и руководить ими. 
Конституционный Суд РФ указал, что феде-
ральному законодателю следует до 1  января 
2013  года внести изменения в действующий 
механизм защиты прав граждан, страдающих 
психическими расстройствами, которые поз-
воляли бы суду учитывать степень наруше-
ния способности таких граждан понимать 
значение своих действий или руководить ими.

Во исполнение данного постановления 
Федеральным законом от 30 декабря 2012 го-
да внесены изменения в Гражданский кодекс 
РФ, вводящие дифференцированный статус 
дееспособности для лиц с психическим рас-
стройством50. Таким образом, в результате 
серьёзных усилий юристов, ведущих дела в 
ЕСПЧ и Конституционном Суде РФ по защите 
прав недееспособных граждан, в российском 
законодательстве появилась новая правовая 
категория ограниченной дееспособности вслед
ствие психического расстройства. Данная ре-
дакция статьи  30 ГК РФ должна вступить в 
силу с марта 2015 года. Станет ли эта норма 
действительно прогрессивной для дифферен-
циации правовых последствий и градации ог
раничений прав в зависимости от психиче-
ского состояния лица, во многом может быть 
определено теми содержательными ориенти-
рами и критериями, которые будут приниматься 
законодателем при дальнейшем развитии пра
вового регулирования в этой сфере, а также 
судами – при оценке конкретных ситуаций.

Предполагается, что такие ориентиры 
следует искать в Рекомендации Комитета 
Министров Совета Европы R(99)4 «О прин-
ципах, касающихся правовой защиты неде

еспособных взрослых»51, к которой в своих 
постановлениях обращаются ЕСПЧ и Кон-
ституционный Суд РФ. В данном документе 
содержатся общие принципы правовой за-
щиты недееспособных взрослых, которыми 
предлагается руководствоваться государст-
вам  – членам Совета Европы в законода-
тельном регулировании: принцип гибкости, 
предполагающий, помимо прочего, исполь-
зование таких правовых инструментов, кото-
рые обеспечивали бы наиболее полный учёт 
степени недееспособности лица в конкретной 
правовой ситуации для защиты его личных и 
имущественных интересов; принцип макси-
мального сохранения дееспособности, озна-
чающий, в том числе, признание, насколько 
это возможно, существования различных 
степеней недееспособности и возможности 
изменения степени недееспособности лица с 
течением времени; принцип соразмерности 
мер защиты степени дееспособности лица, 
который основан на учёте конкретных обсто-
ятельств и нужд данного лица и допускает 
вмешательство в его права и свободы в ми-
нимальной степени, необходимой для дости-
жения цели такого вмешательства; меры за-
щиты, согласно принципу соразмерности, не 
должны быть автоматически связаны с пол-
ным лишением гражданской дееспособности, 
а там, где это возможно, совершеннолетнее 
лицо должно иметь право заключать юриди-
чески действительные сделки повседневного 
характера; принцип пропорциональности, 
предполагающий применение меры защиты 
пропорционально степени дееспособности 
заинтересованного лица и соответствие меры 
защиты, ограничивающей гражданскую дее-
способность, права и свободы заинтересо-
ванного лица в минимальной степени, инди-
видуальным обстоятельствам и потребностям 
заинтересованного лица.

Серьёзного внимания российских законо-
дателей и практиков также заслуживают ре-
комендации организации Mental Disability 
Advocacy Center, подготовленные в адрес 

50	 Пункт 2 статьи 30 Гражданского кодекса РФ в новой редакции предусматривает: «Гражданин, который вследствие психического 
расстройства может понимать значение своих действий и руководить ими лишь при помощи других лиц, может быть ограничен су-
дом в дееспособности, в порядке, установленном гражданским процессуальным законодательством. Над ним устанавливается по-
печительство». Статья 30 Гражданского кодекса РФ в ред. федерального закона от 30 декабря 2012 года № 302-ФЗ // СПС «Кон-
сультантПлюс».

51	 Recommendation No. R(99)4 of the Committee of Ministers to Member States “On principles concerning the legal protection of incapa-
ble adults”. Adopted by the Committee of Ministers on 23  February 1999 at the 660th meeting of the Ministers’ Deputies // URL: 
http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/Rec(99)4E.pdf (дата обращения: 28.03.2014).
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российских властей для полного исполнения 
постановления по делу Штукатурова. Осо-
бенно актуальна на сегодняшний момент те-
ма критериев для экспертной оценки дееспо-
собности. Авторы рекомендаций предлагают 
Министерству здравоохранения РФ разра
ботать подробное руководство по методике 
проведения экспертной оценки дееспособ
ности, предусмотренной в статье  283 Граж-
данского процессуального кодекса РФ. Такое 
руководство должно обеспечить, чтобы экс-
пертная оценка дееспособности была осно-
вана с учётом следующих критериев: вид и 
степень, в которой психическое состояние че-
ловека влияет на его способность принимать 
самостоятельные решения и реализовать свои 
права в различных конкретных областях 
жизни; существование причинно-следствен-
ной связи между психическим расстройством 
лица и установленными ограничениями каса-
тельно их способности принимать решения: 
это необходимо для различения случаев со-
циального невнимания и недостаточного об-
разования; предполагаемое время, в течение 
которого гражданин не располагал функци
ональной дееспособностью, и перспективы 
улучшения; наличие и эффективность других 
форм формальной или неформальной под-
держки, которая не влечёт за собой ограни-
чения дееспособности52.

Как справедливо отмечает Д. Бартенев, 
«…реформы института недееспособности и 
опеки в России в отношении граждан, имею-
щих нарушения психического здоровья, не 
должны ограничиваться косметическими ме-
рами по исправлению отдельных недостатков 
в тех сферах законодательства, которые ста-
ли предметом критики Конституционного Су-
да РФ. Такие реформы должны сопровож-
даться принципиальным изменением самого 
подхода к защите прав людей, ограниченных 
в способности принимать самостоятельные 
решения, с тем чтобы, прежде всего, обеспе-
чивать их необходимой поддержкой в приня-
тии решений, а не ограничивать их права. 
Успешность таких реформ требует также 
преодоления патерналистского подхода к си-

стеме опеки, доминирующего в сознании оте-
чественного законодателя и правопримени-
теля, когда главная задача опеки видится в 
полном замещении решений подопечного ре-
шениями опекуна»53.

 Реализация принудительных мер 
медицинского характера

В постановлении по делу Романов против 
России Судом рассматривалось нарушение 
права на справедливое судебное разбира-
тельство в связи с тем, что подсудимый, в 
отношении которого решался вопрос о при-
менении принудительных мер медицинского 
характера в виде лечения в психиатрическом 
стационаре, не имел возможности лично уча-
ствовать в судебном заседании54.

Заявителю, который обвинялся в неза-
конном приобретении и хранении наркотиче-
ских средств, была проведена стационарная 
судебно-психиатрическая экспертиза в Цен-
тре им. Сербского. Эксперты пришли к вы
воду, что Романов страдает выраженным дис-
социативным расстройством личности, не 
может осознавать фактический характер и 
общественную опасность своих действий и 
руководить ими, и рекомендовали применить 
амбулаторное наблюдение и лечение у психи-
атра. Впоследствии там же была проведена 
повторная экспертиза, в результате которой 
выводы о наличии и виде психического рас-
стройства были подтверждены, но при этом 
указывалось, что Романов не может давать 
показания по делу и нуждается в принудитель-
ном лечении в психиатрическом стационаре.

В судебном заседании было отказано в 
ходатайстве защитника об участии Романова 
в судебном заседании на том основании, что 
следственный изолятор не доставляет душев-
нобольных заключённых в суд. На следующем 
заседании на вновь заявленное ходатайство 
об участии Романова в судебном заседании 
судом было отказано со ссылкой на то, что 
объяснения, полученные от психически боль-
ного лица, признанного экспертами невменя-
емым, являются недопустимым доказатель-

52	 Mental Disability Advocacy Center. Штукатуров против России: рекомендации по законодательным мерам, необходимым для полно-
го исполнения решения Европейского Суда по правам человека // URL: http://www.mdac.info/sites/mdac.info/files/Russian_
Shtukaturov_v_Russia.pdf (дата обращения: 28.03.2014).

53	 Бартенев Д. Г. Реализация международных стандартов в сфере недееспособности и опеки в странах Восточной Европы // Незави-
симый психиатрический журнал. 2009. IV. С. 61.

54	 ECtHR. Romanov v. Russia. Case No. 63993/00. Judgment of 20 October 2005. HUDOC.
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ством. Дело было рассмотрено с участием 
защитника Романова, без участия самого 
подсудимого. Суд вынес постановление о на-
значении Романову принудительных мер ме-
дицинского характера в виде принудительно-
го лечения в психиатрическом стационаре. 
Кассационная жалоба защитника Романова с 
аргументами о том, что у суда не было воз-
можности самостоятельно исследовать лич-
ность подсудимого, была оставлена без удов
летворения.

Относительно жалобы заявителя о чрез-
мерно длительном нахождении под стражей 
ЕСПЧ отметил, что районный суд не указал 
доводов для назначения заявителю повтор-
ной судебно-психиатрической экспертизы, не 
уведомил защитника Романова о судебном 
заседании, на котором принималось такое 
решение. ЕСПЧ сделал вывод, что длитель-
ность судебного разбирательства не была 
связана ни со сложностью дела, ни с поведе-
нием подсудимого, а вызвана отсутствием 
внимательного отношения и оперативности 
со стороны суда первой инстанции, и устано-
вил нарушение пункта 3 статьи 5 Конвенции.

Рассматривая вопросы нарушения ста
тьи  6 Конвенции в свете отказа заявителю 
участвовать в судебном разбирательстве по 
существу, ЕСПЧ не согласился с доводами 
российского суда о том, что показания лица, 
которого эксперты признали невменяемым, 
не могут быть приняты как доказательства по 
делу. ЕСПЧ отметил, что установление факта 
невменяемости лица в отношении совершён-
ного деяния как раз является прерогативой 
суда: именно этот факт суд устанавливает на 
основе всех имеющихся доказательств по де-
лу, а не только на основе мнения экспертов. 
ЕСПЧ указал, что государство обязано обес-
печить присутствие на заседании суда об
виняемого, содержащегося в СИЗО. Кроме 
того, если судебное разбирательство предпо-
лагает оценку личности обвиняемого и его 
психического состояния в момент совершения 
преступления, а результат оценки может нега-
тивно отразиться на интересах обвиняемого, 
то для справедливого судебного разбиратель-
ства важно, чтобы обвиняемый присутство-
вал в судебном заседании и мог участвовать в 
нём наряду с защитником. Суд также указал, 
что при наличии в деле двух заключений су-

дебно-психиатрической экспертизы одного и 
того же экспертного учреждения, которые 
различались лишь в части рекомендуемых 
мер, присутствие заявителя было необходи-
мо, чтобы суд мог оценить необходимость 
применения той или иной меры.

Основной вывод, который необходимо учи-
тывать российским судам в результате выне-
сения данного постановления, состоит в том, 
что наличие психического расстройства само 
по себе не является основанием для отказа 
подсудимому лично участвовать в разбира-
тельстве его дела. Задача судов в таких делах 
состоит в том, чтобы дать самостоятельную 
оценку адекватности назначаемых мер, не 
полагаясь лишь на представленные экспер-
тами документы.

Вопросы применения принудительных мер 
медицинского характера получили своё раз-
витие в деле Прошкин против России55. По 
аналогии с делом Романова Суд признал на-
рушение пунктов  1 и 3 статьи  6 Конвенции, 
поскольку в деле Прошкина органы власти 
не обеспечили присутствие заявителя в пер-
вой и кассационной инстанциях якобы в свя-
зи с тем, что национальное законодательство 
не предусматривало участие заявителя в свя-
зи с его психическим состоянием. У Прошки-
на ситуация осложнялась тем, что через ме-
сяц после окончания процесса по уголовному 
делу прокурором было подано заявление о 
признании заявителя недееспособным, ко
торое было удовлетворено. Правительство 
ссылалось на этот факт как на основание для 
национальных судов не обеспечивать явку 
заявителя в судебные заседания, а также 
ссылалось на то, что процессуальные права 
заявителя, включая право на суд, были ав
томатически переданы его матери и защит
нику после того, как специалисты Центра 
им. Сербского в 2002  году признали его не-
вменяемым. Суд отметил, что присутствие 
защитника заявителя и его матери не могло 
компенсировать невозможность заявителя 
лично представить свои доводы в суде.

ЕСПЧ в данном постановлении повторил 
свой довод о том, что сам факт того, что лицо 
страдает психическим заболеванием, а также 
признано недееспособным, не может автома-
тически привести к ограничению прав. В этом 
контексте органы власти должны продемон-

55	 EСtHR. Proshkin v. Russia. Case No. 22869/03. Judgment of 7 February 2012. HUDOC.
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стрировать необходимую старательность при 
обеспечении права обвиняемого на участие в 
судебном разбирательстве, чтобы не поста-
вить психически больное лицо в невыгодное 
положение по сравнению с другими обвиняе-
мыми, которые пользуются данным правом56.

Дело Прошкина касается также вопросов 
по статье  5 Конвенции, которые связаны с 
вынесением двух постановлений о содержа-
нии под стражей, имеющих разные резолю-
тивные части, и с организационными упуще-
ниями со стороны государства, из-за которых 
заявитель, по постановлению суда направ-
ленный для реализации принудительного 
психиатрического лечения, около полугода 
содержался в СИЗО.

Первый период лишения свободы заяви-
теля с 27  января по 18  февраля 2003  года 
подпадает в рамки пункта 1 статьи 5 Конвен-
ции, поскольку преследовалась цель, чтобы 
заявитель предстал перед компетентным су-
дом в связи с предъявленным ему уголовным 
обвинением.

27 января 2003  года Индустриальный 
районный суд вынес два постановления о за-
ключении заявителя под стражу. Первое – о 
направлении в психиатрическую больницу, 
второе – о содержании под стражей в СИЗО. 
Оба постановления подписаны одним и тем 
же председательствующим судьёй и имеют 
официальную печать канцелярии суда. ЕСПЧ 
отметил, что он не интерпретирует различие 
в текстах постановлений просто как техни
ческую ошибку, допущенную, когда вариант 
постановления от 27  января 2003  года, на
писанный от руки, перепечатывали на ком-
пьютере. Правительство не указало законо-
дательные нормы, позволяющие районному 
суду вынести одновременно два постановле-
ния относительно содержания заявителя в 
психиатрической клинике и в общей камере 
СИЗО. Правительство также не представило 
доводы относительно возможности в соответ-
ствии с национальным законодательством 
менять резолютивную часть постановления о 
заключении под стражу после его оглашения 
в открытом судебном заседании. Суд принял 
во внимание пояснение Правительства о том, 
что в Пермской области не было психиатри-
ческой больницы, подходящей для содержа-
ния таких лиц, как заявитель, однако пришёл 

к выводу, что ситуация, созданная районным 
судом 27 января 2003 года, не соответствова-
ла российскому законодательству и постави-
ла заявителя в состояние неопределенности 
относительно правового основания заключе-
ния его под стражу, в связи с чем имело место 
нарушение пункта 1 статьи 5 Конвенции.

18 февраля 2003  года Индустриальным 
районным судом г. Перми было вынесено по-
становление о применении к заявителю при-
нудительных мер медицинского характера в 
виде лечения в психиатрическом стационаре. 
Этот период подпадает под сферу действия 
пункта 1(«е») статьи 5 Конвенции. С 18 фев-
раля по 24 июля 2003 года заявитель содер-
жался в СИЗО Перми, поскольку его дол-
жны были доставить в психиатрический 
стационар с интенсивным наблюдением г. Ка-
лининграда, но власти не смогли получить 
визу для проезда заявителя через Литву. 
24 июля 2003 года заявитель был отправлен 
в психиатрическую больницу Казани, кото-
рая, однако, отказалась принять его по той 
причине, что у него не было документа, удо-
стоверяющего личность. Он вновь содержал-
ся в СИЗО Перми до 18  августа 2003  года, 
затем вновь был направлен в Казань. Он был 
освобождён из больницы 4 июня 2004 года.

Несмотря на доводы о том, что в этот пе-
риод заявитель содержался в камере, пред
назначенной для психически больных осуж-
дённых, власти не объяснили разницу между 
содержанием в камере для психически боль-
ных осуждённых и в общей камере СИЗО. 
Кроме того, правительство признало, что за 
заявителем регулярно не наблюдали меди-
цинские работники и что условия его содер-
жания под стражей не были лечебно-оздоро-
вительными. С учётом данного факта Суд 
пришёл к выводу, что камера, в которой со-
держался заявитель, не могла рассматри-
ваться как подходящее учреждение для ду-
шевнобольных лиц.

Не вмешиваясь в право государства опре-
делять соответствующее психиатрическое уч-
реждение для заявителя, Суд отметил, что 
власти не привели доводов того, почему зая-
витель не мог быть размещён в другой боль-
нице аналогичного типа, не говоря уже о том, 
что обеспечение заявителя документами для 
его надлежащего принятия в больнице Каза-

56	 ECtHR. F.C.B. v. Italy. 28 August 1991. § 102. HUDOC.
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ни было обязанностью государства. Таким об-
разом, приведённые государством причины 
нахождения в этот период заявителя не в пси-
хиатрическом стационаре, а в СИЗО не могут 
рассматриваться как уважительные причины 
задержки отправки заявителя в больницу.

Необходимо напомнить, что Суд не огра-
ничивается формальным соответствием дей-
ствий государства национальному законода-
тельству, ведь для соблюдения требований 
статьи  5 Конвенции также необходимо, что-
бы соблюдались и процедура, и основания 
лишения свободы, предусмотренные Конвен-
цией. В ситуации заявителя указанные в пун-
кте 1(«е») статьи 5 Конвенции цели не пре-
следовались и не достигались, поэтому имело 
место нарушение данного положения.

27 февраля 2014 года Судом было вынесе-
но постановление по делу Коровины против 
России, в котором ЕСПЧ впервые в отноше-
нии Российской Федерации признал наруше-
нием статьи 3 Конвенции условия содержания 
заявителя в психиатрическом стационаре57. 
Судом рассматривались условия содержания 
заявителя в Казанской психиатрической боль-
нице специализированного типа с интенсив-
ным наблюдением, куда он был направлен в 
2009  году для применения к нему принуди-
тельных мер медицинского характера.

По аналогии с многочисленными поста-
новлениями об условиях содержания под 
стражей в российских следственных изолято-
рах, ЕСПЧ установил факты перенаселённо-
сти палат, в которых в разные периоды нахо-
дился заявитель: в них содержалось от 4  до 
12 пациентов при норме не более 4 человек, 
на одного пациента приходилось менее 
3 квадратных метров площади вместо требу-
емых по санитарным нормам 7  квадратных 
метров. В палатах не было туалетов, поэтому 
вместо них использовали общее ведро, кото-
рое выносили только один раз день, в резуль-
тате чего в камерах на протяжении всего дня 
стоял невыносимый запах.

Особенностью данного дела является и 
то, что ЕСПЧ признал бесчеловечным и уни-
жающим достоинство обращением примене-
ние к заявителю так называемых «мягких вя-
зок», то есть мер стеснения с привязыванием 
его к кровати. Данная мера применялась к 

нему не в качестве терапевтически обуслов-
ленной и необходимой при его состоянии здо-
ровья, а в качестве наказания за участие в 
ссоре с другим пациентом. Власти РФ при-
знали данный факт нарушения, в связи с чем 
Судом в данном деле не проводился подроб-
ный анализ оснований отнесения данных мер 
к нарушению статьи 3 Конвенции.

Однако обращение к практике ЕСПЧ по 
другим делам позволяет акцентировать вни-
мание на том, что именно цель и основания 
применения мер стеснения являются тем 
критерием, который ведёт к признанию либо 
непризнанию факта обращения, запрещён-
ного статьёй  3 Конвенции. Так, в деле Хер-
цегфалви против Австрии Суд не признал 
нарушения статьи  3 Конвенции, так как, по 
его мнению, были представлены убедитель-
ные доказательства медицинской необходи-
мости применения таких мер: «...по общему 
правилу, меры, применение которых тера-
певтически необходимо, не могут рассматри-
ваться как бесчеловечные или унижающие 
достоинство. Тем не менее Суд должен убе-
диться, что существование необходимости в 
применении медицинских мер было досто-
верно доказано»58.

Общие меры по исполнению постановлений ЕСПЧ  
по вопросам применения принудительных мер 
медицинского характера

Реализация Россией общих мер по делам 
Романов против России и Прошкин про-
тив России заняла несколько лет, однако 
следует признать, что реакция государства на 
критику ЕСПЧ была вполне конструктивной 
и привела как к законодательным изменени-
ям в обсуждаемой сфере, так и к разъяснени-
ям об особенностях правоприменения со сто-
роны высших судебных органов.

Конституционный Суд РФ, рассматривая 
дело о проверке конституционности ряда по-
ложений УПК РФ, использовал в мотивиро-
вочной части ссылки на правовые позиции 
ЕСПЧ в деле Романов против России и 
пришёл к выводу о несоответствии Конститу-
ции Российской Федерации находящихся в 
нормативном единстве положений статьи  402, 
части третьей статьи  433, статей  437 и 438, 

57	 ECtHR. Koroviny v. Russia. No. 31974/11. Judgment of 27 February 2014. HUDOC.
58	 ECtHR. Herczegfalvy v. Austria. Case No. 10533/83. Judgment of 24 September 1992. HUDOC.
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частей третьей и шестой статьи  439, части 
первой статьи 441, статьи 444 и части первой 
статьи 445 УПК Российской Федерации в той 
мере, в какой эти положения  – по смыслу, 
придаваемому им сложившейся правоприме-
нительной практикой, – не позволяют лицам, 
в отношении которых осуществляется произ-
водство о применении принудительных мер 
медицинского характера, лично знакомиться с 
материалами уголовного дела, участвовать в 
судебном заседании при его рассмотрении, за-
являть ходатайства, инициировать рассмот-
рение вопроса об изменении и прекращении 
применения указанных мер и обжаловать при
нятые по делу процессуальные решения59.

За реакцией Конституционного Суда РФ 
последовали и законодательные изменения: 
29 ноября 2010 года были приняты поправки 
в Уголовно-процессуальный кодекс РФ60. В 
соответствии со статьёй  437 УПК РФ в её 
новой редакции лицу, в отношении которого 
ведётся производство о применении прину
дительной меры медицинского характера, 
должно быть предоставлено право лично 
осуществлять принадлежащие ему и преду-
смотренные статьями  46 и 47 настоящего 
Кодекса процессуальные права, если его пси-
хическое состояние позволяет ему осущест-
влять такие права61. В частности, такое лицо 
имеет право лично участвовать в судебном 
заседании62, предусмотрено обязательное уча
стие защитника по делам этой категории63.

Постановление Пленума Верховного Суда 
РФ от 7 апреля 2011 года разъясняет судам, 
что лицо, в отношении которого ведётся про-
изводство о применении принудительной меры 
медицинского характера, должно быть извеще-
но о месте, дате и времени судебного заседа-

ния для того, чтобы осуществить своё право 
на заявление ходатайств (о личном ознаком-
лении с материалами уголовного дела, о лич-
ном участии в судебном заседании и др.). В 
Постановлении подчёркивается, что необеспе-
чение судом такому лицу права лично участво-
вать в судебном заседании, если психическое 
состояние позволяло участвовать и осущест-
влять свои процессуальные права, влечёт от-
мену состоявшегося судебного решения64.

Пункт  13 Постановления Пленума Вер-
ховного Суда РФ от 27 июня 2013 года преду-
сматривает, что, согласно положениям под-
пункта  «с» пункта  3 статьи  6 Конвенции в 
толковании Европейского Суда, обвиняемый 
имеет право эффективно защищать себя лич-
но или через посредство выбранного им са-
мим защитника. Судам первой, апелляцион-
ной, кассационной или надзорной инстанции 
необходимо исчерпывающим образом разъ-
яснять содержание этого права, а также в со-
ответствии с законодательством Российской 
Федерации обеспечивать его реализацию65.

Для распространения информации о по-
зициях ЕСПЧ постановления по делам Рома-
нова и Прошкина, переведённые на русский 
язык, были опубликованы в правовых базах 
«КонсультантПлюс», «Гарант», на сайтах 
Министерства юстиции РФ и Генеральной 
прокуратуры66.

В марте 2013 года власти РФ представили 
в Комитет Министров план действий по во-
просам принятия общих мер в деле Прошки-
на67. По вопросу вынесения национальным 
судом двух постановлений власти указали, 
что данное нарушение носит индивидуальный 
характер и не несёт в себе структурной проб-
лемы, законодательство содержит необходи-

59	 Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 20 ноября 2007 года № 13-П «По делу о проверке конституцион-
ности ряда положений статей 402, 433, 437, 438, 439, 441, 444 и 445 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в 
связи с жалобами граждан С. Г. Абламского, О. Б. Лобашовой и В. К. Матвеева» // СПС «КонсультантПлюс».

60	 Федеральный закон от 29  ноября 2010  года № 323-ФЗ «О  внесении изменений в Уголовно-процессуальный кодекс Российской 
Федерации» // СПС «КонсультантПлюс».

61	 Статья 437 Уголовно-процессуального кодекса РФ в ред. от 29 ноября 2010 года: «При этом учитываются заключение экспертов, 
участвующих в производстве судебно-психиатрической экспертизы, и при необходимости медицинское заключение медицинской 
организации, оказывающей психиатрическую помощь в стационарных условиях».

62	 Часть 1 статьи 441 Уголовно-процессуального кодекса РФ в ред. от 29 ноября 2010 года.
63	 Статья 438 Уголовно-процессуального кодекса РФ в ред. от 29 ноября 2010 года.
64	 Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 7 апреля 2011 года № 6 «О практике применения судами при-

нудительных мер медицинского характера» // СПС «КонсультантПлюс».
65	 Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 27 июля 2013 года № 21 «О применении судами общей юрисдик-

ции Конвенции о защите прав человека и основных свобод от 4 ноября 1950 года и Протоколов к ней» // СПС «КонсультантПлюс».
66	 См., например: URL: http://www.genproc.gov.ru/upload/iblock/eb7/doc01412420130116084733.pdf (дата обращения: 28.03.2014).
67	 Action plan on the enforcement of the judgment of the European Court of Human Rights in case No. 28869/03 // URL: https://wcd.coe.

int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=2287900&SecMode=1&DocId=1994896&
Usage=2 (дата обращения: 28.03.2014). 
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мые процессуальные гарантии для того, что-
бы не допустить повторного нарушения. По 
вопросу нахождения заявителя в СИЗО 
вместо направления его в психиатрическую 
больницу власти признали, что нарушение 
вызвано недостаточно ясным регулировани-
ем процедуры направления лиц, проживаю-
щих в Пермском крае, для реализации при-
нудительных мер медицинского характера. 
Ранее порядок предусматривал, что прожи-
вающие в Пермском крае лица направляют-
ся для выполнения этих мер в Калининград-
скую область, однако проблемы визового 
режима с Литвой привели к тому, что 14 июля 
2003  года Министерство здравоохранения 
РФ издало приказ № 309 «Об  организации 
деятельности специализированной психиатри-
ческой больницы в Калининградской области», 
в соответствии с которым данный стационар 
перестаёт принимать пациентов из других ре-
гионов, а пермские пациенты направляются 
в учреждения в другие территории.

В отношении нарушения права на участие 
в судебном разбирательстве власти сослались 
на внесение изменений в УПК РФ в 2010 го-
ду, а также представили информацию о содер-
жании постановления пленума Верховного 
Суда РФ по вопросам применения принуди-
тельных мер медицинского характера.

Заключение

Анализ установленных Судом нарушений в 
российских делах о психиатрической помощи 
позволяет провести грань между тем, какой, 
с точки зрения объёма и содержания прав, 
была российская психиатрия ещё в предыду-
щем десятилетии, и тем, какой ей следует 
стать при добросовестном исполнении госу-
дарством своих обязательств по Конвенции.

Исследование мер реагирования Россий-
ской Федерации на нарушения, установлен-
ные Судом, приводит к неоднозначным выво-
дам: государством предприняты серьёзные, 
хотя и далеко не исчерпывающие, шаги по 
изменению законодательства и практики, 
при этом по ряду дел прогресс пока явно неу-

бедителен, поскольку не подкреплён доста-
точными законодательными изменениями или 
внятным обобщением судебной практики, а 
главное  – фактическим отсутствием повто-
ряющихся нарушений.

Несмотря на вызывающие некоторый оп-
тимизм принятые государством общие меры 
по движению от психиатрии, доставшейся в 
наследство от советского периода, к психиат-
рии цивилизованной, при подробном анализе 
исполнения по каждому из дел создаётся впе-
чатление, что реагирование государства яв-
ляется абсолютно симптоматичным, то есть 
изменения следуют только после вынесенно-
го постановления Суда и ограничены только 
теми правовыми моментами, которые под-
верглись критике.

Похоже на то, что государство при испол-
нении постановлений ЕСПЧ о психиатриче-
ской помощи не совершает никаких проак-
тивных действий, что отражает отсутствие 
концептуального, целостного подхода к ре-
формам в этой сфере. Это особенно странно 
наблюдать на фоне активности правозащит-
ного и экспертного сообщества, грамотно ра-
ботающего в сфере психиатрии и постоянно 
предлагающего законодательным и право-
применительным органам государства своё 
целостное видение процесса реформирова-
ния системы обеспечения прав человека в 
сфере психиатрии68.

Между тем принятием общих мер во ис-
полнение постановлений ЕСПЧ в соответ
ствии со статьёй 46 не исчерпываются меж-
дународные обязательства государства по 
Конвенции. Поскольку основная цель и сущ-
ность Конвенции заключена в её статье  1 и 
касается обеспечения государствами-участ-
никами предусмотренных Конвенцией прав 
и свобод каждому находящемуся под их 
юрисдикцией, от государства требуется пла-
номерное следование идеалам и ценностям 
Конвенции в каждодневной практике, а это 
предполагает наличие внутригосударственных 
стратегий, способных справляться с обеспе-
чением прав человека в России и без аварий-
ных сигналов ЕСПЧ.

68	 См., например, Mental Disability Advocacy Center. Опека и права человека в России: анализ законодательства и практики // URL: 
http://www.mdac.info/sites/mdac.info/files/Russian_Guardianship_and_Human_Rights_in_Russia.pdf (дата обращения: 28.03.2014); 
Резолюция XII  съезда Независимой психиатрической ассоциации России // Независимый психиатрический журнал. 2007. № 2. 
URL: http://www.npar.ru/journal/2007/2/resolution.htm (дата обращения: 28.03.2014); Резолюция рабочей встречи «Устойчивость 
моделей взрослой жизни людей с инвалидностью в России» в РБОО «Центр лечебной педагогики» 24–26 июня 2013 года // URL: 
http://www.miloserdie.ru/articles/clp-invalid-no-ne-rebenok-kak-vyzhit (дата обращения: 28.03.2014).
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RES JUDICATA

Обзор практики органов межамериканской  
системы защиты прав человека по делам  
о свободе мысли и выражения мнения
Екатерина Алисиевич*

Статья посвящена анализу практики контрольных органов Американской конвенции по правам человека 
1969  года по делам о свободе мысли и выражения мнения. Особое внимание в статье  уделяется случаям 
убийств/внесудебных казней и насилию над журналистами, примерам предварительной цензуры, а также 
прямых и косвенных ограничений свободы мысли и выражения мнения на пространстве Организации 
американских государств (ОАГ), нарушающих не только статью 13 Американской конвенции, но и Декларацию 
принципов о свободе выражения мнения 2000 года. В статье отмечается роль Специального докладчика ОАГ по 
свободе выражения мнения.

³³ ОАГ; СМИ; Межамериканская система защиты прав человека; свобода мысли 
и выражения мнения; предварительная цензура; прямые и косвенные 
ограничения свободы мысли и выражения мнения; убийства журналистов

ражения мнения. Резолюции Генеральной Ас­
самблеи преимущественно посвящены во­
просам доступа к информации. Среди таких 
резолюций – одобренная 10 июня 2003 года 
резолюция № AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03) 
«Доступ к общественной информации: уси­
ление демократии»1.

Контрольные органы Американской кон­
венции – Межамериканская комиссия по пра­
вам человека (далее  – Комиссия) и Меж­
американский Суд по правам человека (да-
лее  – Межамериканский Суд)  – регулярно 
рассматривают жалобы на нарушение ста­
тьи  13 Американской конвенции, согласно 
которой каждый имеет право на свободу 
мысли и выражения мнения.

Содержание статьи  13 Американской 
конвенции намного богаче, чем, например, 
статьи  10 Европейской конвенции о защите 

*	 Алисиевич Екатерина Сергеевна  – кандидат юридических наук, доцент кафедры международного права Российского 
университета дружбы народов (e-mail: katerina.aliss@gmail.com).

1	 Задков А. А. Конституционное право на доступ к информации в Российской Федерации. Дисс. ... канд. юрид. наук. М., 2006. С. 12.

Введение

Государства  – члены Организации амери­
канских государств (ОАГ) придают большое 
значение обеспечению возможности каждо­
му реализовать своё право на свободу мысли 
и выражения мнения, которое гарантировано 
согласно статье 13 Американской конвенции 
по правам человека 1969 года (далее – Аме­
риканская конвенция), и рассматривают дан­
ное право в качестве неотъемлемого призна­
ка демократического общества.

Генеральная Ассамблея ОАГ регулярно 
принимает резолюции по свободе мысли и 
выражения мнения, адресуя государствам – 
членам ОАГ рекомендации по совершенст­
вованию национальной политики, законода­
тельства и правоприменительной практики, 
связанной с правом на свободу мысли и вы­
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прав человека и основных свобод 1950  года 
(далее  – ЕКПЧ). Среди прочего, статья  13 
устанавливает запрет на предварительную 
цензуру, а также прямые или косвенные огра­
ничения свободы мысли и выражения мнения 
(посредством злоупотребления государствен­
ным или частным контролем над печатными 
изданиями, частотами радиовещания или обо­
рудованием, используемым для распростра­
нения информации, или любым другим спо­
собом, создающим препятствия для передачи 
и распространения идей и мнений). Ограни­
чения допустимы только в исключительных 
случаях2, как то: необходимость обеспечения 
уважения прав и репутации других лиц, на­
циональной безопасности, общественного 
порядка, здоровья или нравственности.

В отличие от статьи  10 ЕКПЧ, в текст 
статьи 13 Американской конвенции включе­
но отдельное положение (ч. 5), согласно ко­
торому «всякая пропаганда войны и всякое 
выступление в поддержку национальной, 
расовой или религиозной ненависти, пред­
ставляющих собой подстрекательство к про­
тивоправному насилию или любому другому 
аналогичному действию в отношении любого 
лица или группы лиц по любым основаниям, 
в том числе по признаку расы, цвета кожи, 
религии, языка и национальности, должны 
расцениваться как преступления, наказуе­
мые согласно законодательству».

Специальные процедуры 
Межамериканской комиссии: 
Специальный докладчик  
по свободе выражения мнения

Общий мониторинг ситуации со свободой 
мысли и выражения мнения на пространстве 
ОАГ осуществляет Специальный докладчик 
по свободе выражения мнения (далее  – 
Специальный докладчик), мандат которого 

был утверждён Комиссией в 1997  году. 
Именно этот независимый эксперт аккумули­
рует в своих докладах информацию о ситуа­
ции со свободой мысли и выражения мнения 
на Американском континенте и оказывает 
содействие Комиссии по конкретным делам.

В докладе за 2011  год Специальный до­
кладчик назвал четыре государства Латин­
ской Америки, где нарушения свободы мысли 
и выражения мнения носят системный харак­
тер: Венесуэла, Колумбия, Куба и Гондурас. 
Отличительной чертой каждой из перечис­
ленных стран является действующее дискри­
минационное законодательство, а также сла­
бость и подконтрольность судебной власти3. 
Особые претензии у Комиссии возникли к 
Кубе, где были отмечены ограничения поли­
тических прав, в том числе свободы слова и 
объединений, отсутствие свободных выборов 
и независимой судебной власти, ограничение 
свободы передвижения4. Анализ доклада за 
2013  год, на наш взгляд, свидетельствует о 
том, что ситуация в перечисленных странах 
не сильно изменилась в лучшую сторону5.

Специальный докладчик располагает ря­
дом эффективных инструментов, позволяю­
щих содействовать продвижению на про­
странстве ОАГ стандартов свободы мысли и 
выражения мнения и превенции случаев на­
рушения статьи 13 Американской конвенции. 
Среди них: инициирование перед Комиссией 
принятия мер предосторожности, направлен­
ных на предотвращение возможного насилия 
над жертвой нарушения свободы мысли и 
выражения мнения или превенцию наруше­
ния этой свободы (в связи с конкретным де­
лом)6, подготовка тематических, пострановых 
и ежегодных докладов, а также совместные 
заявления, в которых региональные доклад­
чики по свободе выражения мнения высказы­
ваются по отдельным проблемам, связанным 
со свободой мысли и выражения мнения.

2	 Права человека при отправлении правосудия: Пособие по правам человека для судей, прокуроров и адвокатов // Управление Вер­
ховного Комиссара по правам человека. ООН. Нью-Йорк и Женева, 2003. С. 104.

3	 Ивановский З., Николаев А. Права человека в Латинской Америке: доклады международных организаций. URL: http://www.ilaran.ru/ 
?n=811 (дата обращения: 22.05.2014).

4	 Там же.
5	 См. ежегодный доклад Специального докладчика по свободе выражения мнения за 2013 год. URL: http://www.oas.org/en/iachr/

expression/reports/annual.asp (дата обращения: 12.06.2014).
6	 См., например, дела: Матус Акуна против Чили; Пенья против Чили; Телеканал Globovisión против Венесуэлы; Тристан 

Доносо против Панамы; Яньес Морель против Чили; Родригес Кастаньеда против Мексики; Журналисты La Вос dе Zacate 
Grande против Гондураса; Густаво Хирон против Гватемалы; Эмилио Паласио, Карлос Николас Перес Лапентти, Карлос 
Перес Баррига и Сезар Перес Баррига против Эквадора; Йоани Мария Санчес Кордеро против Кубы и другие. Ежегодный 
доклад Специального докладчика по свободе выражения мнения за 2013 год. С. 16–17. 
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Совместные заявления, подготовленные 
при участии Специального докладчика, каса­
лись: убийства журналистов и диффамации 
(2000  год); свободы выражения мнения в 
XXI  веке (во взаимосвязи с терроризмом, 
Интернетом и радио) (2001  год); свободы 
слова и отправления правосудия, коммерци­
ализации и свободы выражения мнения, а 
также уголовной ответственности за клевету 
(2002 год); регулирования деятельности СМИ 
и расследования фактов коррупции (2003 год); 
публикации конфиденциальной информации, 
свободы выражения мнения в контексте 
культурно-религиозной проблематики, а так­
же безнаказанности нападений на журнали­
стов (2006  год); вопросов собственности и 
финансирования СМИ, в частности радио и 
телевидения (2007  год); СМИ и выборов 
(2009  год); Wikileaks (2010  год); свободы 
слова в Интернете (2011  год) и многих дру­
гих7. Так, 13 сентября 2013  года Специаль­
ный докладчик сделал совместное заявление 
со Специальным докладчиком ООН по по­
ощрению и защите права на свободу мнений 
и их свободное выражение относительно на­
силия в отношении журналистов и работни­
ков СМИ в контексте протестов8.

Декларация принципов о свободе 
выражения мнения 2000 года

Специальный докладчик внёс решающий 
вклад в разработку Декларации принципов о 
свободе выражения мнения (далее – Декла­
рация), одобренной Комиссией на 108-й оче­
редной сессии в октябре 2000 года9.

Назначение Декларации двояко. С одной 
стороны, аккумулировать ключевые право­
вые позиции контрольных органов Амери­
канской конвенции, сформулированные по 
делам о нарушении свободы мысли и выра­
жения мнения, в том числе с учётом опыта 
международных судебных и квазисудебных 
органов по правам человека, включая Евро­
пейский Суд по правам человека, и разрабо­
тать на их основе определённые стандарты. С 

другой, Декларация должна была послужить 
для государств ориентиром при совершен­
ствовании национального законодательства и 
правоприменительной практики в целях эф­
фективного обеспечения права на свободу 
выражения мнения, гарантированного ста­
тьёй 13 Американской конвенции.

Декларация закрепляет 13  принципов  – 
базис в области обеспечения свободы вы­
ражения мнения в правовом поле ОАГ. В 
Декларации констатируется, что свобода 
слова во всех её проявлениях является не­
отъемлемым правом человека. Каждый име­
ет право искать, получать и распространять 
информацию и мнения свободно. Согласно 
Декларации, каждый имеет право на доступ 
к информации, в том числе находящейся в 
распоряжении государства. Журналистская 
деятельность должна быть свободна от госу­
дарственного контроля и регулироваться 
лишь нормами морали и этики, принятыми 
в обществе. В Декларации особо выделя­
ется обязанность государства предотвращать 
и расследовать любые случаи убийств, по­
хищений, запугиваний или угроз лицу, 
информирующему общество, а также причи­
нение материального ущерба средствам мас­
совой информации. Помимо этого, установ­
лена обязанность государства отказаться от 
продвижения своих интересов в вопросе пре­
доставления льгот, установления пошлин, с 
целью оказания давления на лиц, информи­
рующих общество, а также на средства мас­
совой информации в связи с высказываемым 
ими мнением.

Декларация имеет рекомендательный ха­
рактер, однако согласие с её положениями 
выразили 22  американских государства, что 
придаёт этому документу особую значимость. 
Г-н  Сантьяго Кантон, экс-Специальный до­
кладчик ОАГ по свободе выражения мнения, 
высказался относительно Декларации: «Де­
кларация получает растущее признание сре­
ди всех социальных слоев нашего полушария 
и становится главным мерилом в области 
свободы выражения мнения»10.

7	 Перечисленные Совместные декларации размещены на: URL: http://www.cidh.oas.org/relatoria/docListCat.asp?catID=16&lID=1 
(дата обращения: 04.06.2014).

8	 The Special Rapporteur, the United Nations Special Rapporteur on the Protection and Promotion of the Right to Freedom of Opinion and 
Expression Special Rapporteur for Freedom of Expression of the Inter American Commission on Human Rights. Joint Statement. Sep­
tember 13, 2013. Joint Declaration on Violence Against Journalists and Media Workers in the Context of Protests.

9	 Мендел Т. Свобода информации: Сравнительное правовое исследование. ЮНЕСКО: Париж, 2008. С. 10.
10	 Ежегодный отчёт Межамериканской комиссии по правам человека. 1998. Том III. Отчёт офиса Специального докладчика по свобо­

де выражения мнения, 16 апреля 1999 года, ОЕА/серия L/V/II.102. Док. 6, пер. Глава III. 
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Консультативная юрисдикция 
Межамериканского Суда:  
заключение о свободе  
выражения мнения

В отличие от Комиссии, Межамериканский 
Суд не имеет специальных процедур. Однако 
наравне с правом при определённых условиях 
рассматривать жалобы на нарушение прав и 
свобод человека, закреплённых в Американ­
ской конвенции, этот орган обладает консульта­
тивной юрисдикцией, благодаря которой вы­
сказался относительно объёма и содержания 
гарантий статьи 13 Американской конвенции 
ещё в 1985 году в консультативном заключе­
нии, подготовленном по запросу Коста-Рики.

История этого запроса по-своему уни­
кальна, поскольку истинным инициатором 
обращения за разъяснениями в Межаме­
риканский Суд являлась Межамериканская 
ассоциация прессы. Однако, поскольку не­
правительственные организации не вправе 
направлять Межамериканскому Суду запро­
сы о консультативном заключении, по прось­
бе Межамериканской ассоциации прессы это 
сделало государство  – Коста-Рика, которое 
на момент обращения в Межамериканский 
Суд не разделяло позицию НПО. Этот слу­
чай – единственный в практике Межамери­
канского Суда пример, когда государство или 
иной уполномоченный субъект поддержало 
НПО и обратилось по её просьбе за консуль­
тативным заключением. Более того, после 
вынесения консультативного заключения Ко­
ста-Рика внесла изменения в национальное 
законодательство, что способствовало повы­
шению авторитета Межамериканского Суда 
на пространстве ОАГ.

Суть проблемы заключалась в том, что 
национальное законодательство Коста-Рики 
обязывало каждого журналиста вступать в 
Межамериканскую ассоциацию прессы как 
условие осуществления своей профессиональ­
ной деятельности.

В своём консультативном заключении 
Межамериканский Суд выделил «двойной 
аспект» свободы выражения мнения, указав, 
что данная свобода по крайней мере означа­
ет, что, во-первых, «никто не будет произ­

вольно ограничивать или препятствовать» 
выражению мнения и, во-вторых, что всем 
будет гарантировано право «получать любую 
информацию и иметь доступ к мнениям, вы­
сказанным другими» (п. 30)11. Таким обра­
зом, существует тесная связь между правом 
на свободу выражения мнения и правом на 
получение информации (право на информа­
цию), и эти два аспекта должны быть «гаран­
тированы одновременно». Межамерикан­
ский Суд отметил, что свобода слова может 
также пострадать «без прямого вмешатель­
ства государства», когда, например, распро­
странение информации затруднено наличием 
монополии или олигополии в собственности 
на средства массовой информации. Кроме то­
го, Межамериканский Суд предупредил, что 
общество, которое не обладает информаци­
ей, на самом деле не является свободным: 
свобода выражения мнений является «пер­
вичным и основным элементом общественного 
порядка в демократическом обществе» и «кра­
еугольным камнем  – основой существова­
ния демократического общества» (п. 69–70). 
Межамериканский Суд в своём консульта­
тивном заключении указал, что конституци­
онный закон об Ассоциации журналистов Ко­
ста-Рики несовместим с правом на свободу 
мысли и выражения мнения, закреплённом 
в статье  13 Американской конвенции, по­
скольку отрицает «право на доступ любого 
лица к полному использованию средств мас­
совой информации в качестве средства выра­
жения мнения или сообщения информации».

Руководствуясь консультативным заклю­
чением Межамериканского Суда, Конститу­
ционная палата Верховного суда Коста-Рики 
отменила национальный закон, обязываю­
щий вступать журналистов в Межамерикан­
скую ассоциацию прессы.

Дела о свободе мысли и выражения 
мнения в практике Комиссии  
и Межамериканского Суда

Практика Комиссии и Межамериканского 
Суда по делам о нарушении статьи 13 Амери­
канской конвенции достаточно богата и раз­
нообразна. Правовые позиции контрольных 

11	 IACtHR. Advisory Opinion OC-5/85 of November 13, 1985 compulsory membership in an association prescribed by law for the practice 
of journalism (arts. 13 and 29 American convention on human rights) requested by the government of Costa Rica. URL: http://www.cor­
teidh. or.cr/docs/opiniones/seriea_05_ing.pdf (дата обращения: 01.05.2014).
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органов Американской конвенции во многом 
совпадают с мнением Европейского Суда по 
правам человека, ссылки на постановления 
которого не редкость для докладов Комиссии 
и решений Межамериканского Суда. Одна­
ко, в отличие от практики ЕСПЧ, опыт кон­
трольных органов Американской конвенции 
значительно шире в вопросах убийств, на­
сильственных исчезновений и насилия над 
журналистами, предварительной цензуры, а 
также косвенных ограничений права на сво­
боду мысли и выражения мнения. Именно 
данные категории дел, на наш взгляд, пред­
ставляют наибольший интерес, что, однако, 
не умаляет значения правовых позиций Комис­
сии и Межамериканского Суда по иным во­
просам свободы мысли и выражения мнения.

Жалобы на нарушение свободы выраже­
ния мнения, поступающие в Комиссию и 
Межамериканский Суд, можно разделить на 
четыре группы: дела об убийствах и насилии 
над журналистами/лицами, сотрудничающи­
ми со СМИ; дела о предварительной цензу­
ре; дела о прямых и косвенных ограничениях, 
особенно посредством применения так назы­
ваемого законодательства «desacato» (наци­
ональные нормативно-правовые акты, защи­
щающие официальных должностных лиц от 
общественной критики)12 или скрытых огра­
ничений (через законодательное или админи­
стративное регулирование, а также судебные 
решения)13, и применении санкций как ре­
зультата реализации свободы мысли и выра­
жения мнения, а также дела о доступе к ин­
формации. Кроме того, контрольные органы 
Американской конвенции всё больше внима­
ния уделяют реализации свободы мыслей и 
выражения мнения меньшинствами, а также 
наиболее уязвимыми категориями населе­
ния, поэтому для целей настоящей статьи не­
сколько иллюстрационных дел будут выделе­
ны в самостоятельную группу.

Убийства/внесудебные казни  
и насильственные исчезновения

Комиссия уделяет случаям убийств журнали­
стов особое внимание и выпускает пресс-

релиз каждый раз, когда ей становится изве­
стно о таком факте. По данным Специального 
докладчика, наибольшее число убийств жур­
налистов за последние пять лет произошли в 
Мексике и Гондурасе. В 2009 году Комиссия 
и Специальный докладчик выразили собо­
лезнования в связи со смертью тринадцати 
журналистов, четыре из которых были из 
Мексики. В 2010 году Комиссия и Специаль­
ный докладчик выразили сожаление по пово­
ду убийства десяти журналистов в Мексике, 
пяти в Гондурасе и двух в Колумбии и Брази­
лии соответственно14.

Показательным по данной категории дел 
является дело Мануэль Сепеда Варгас про-
тив Колумбии (Manuel Cepeda Vargas v. 
Colombia), по которому Межамериканский 
Суд вынес решение 26 мая 2010 года. Это де­
ло о внесудебной казни сенатора Мануэля 
Сепеда Варгаса, который был национальным 
лидером Коммунистической партии Колумбии 
и заметной фигурой в политической партии 
Патриотического союза. Межамериканский 
Суд постановил, что в случаях, подобных это­
му, может иметь место фактическое незакон­
ное ограничение свободы выражения мне­
ния, когда лицо, реализующее своё право на 
свободу выражения мнения, оказывается в 
опасности. Межамериканский Суд установил, 
что государство «должно воздерживаться от 
действий, которые благоприятствуют, спо­
собствуют, содействуют или усугубляют уяз­
вимость человека, и принимать, когда это 
уместно, необходимые и разумные меры для 
предотвращения нарушения или защиты 
права тех, кто оказывается в такой ситуа­
ции». Кроме того, Межамериканский Суд от­
метил, что нарушение права на жизнь или 
личную неприкосновенность, которое допу­
стило государство, может повлечь нарушение 
статьи  16(1) Американкой конвенции в слу­
чае, если первопричиной нарушения указан­
ных прав является законное осуществление 
права на свободу объединения. В этом смыс­
ле Межамериканский Суд подчеркнул, что 
оппозиционные высказывания «необходимы 
в демократическом обществе», и указал, что 
«в демократическом обществе государства 

12	 См.: Special Rapporteurship for Freedom of Expression, Special Study on Murder of Journalists. Washington D.C.: OAS, 2008.
13	 См., например: IACtHR. The Last Temptation of Christ (Olmedo Bustos et al.) v. Chile. Series C 73 (2001).10 IHRR 231 (2003). 

5 February 2001. URL: http://www.corteidh.or.cr/bus_temas.cfm (дата обращения: 01.05.2014).
14	 См.: Пресс-Релиз № R62-09, R54-09, R50-09, R48-09, R34/09, R21/09 (2009) и № 117/10, R111/10, R108/10, R78-10, R108/10, 

R106/10, R96/10, R88/10, R85/10, R80/10 (2010). URL: http://www.cidh.oas.org/comu.eng.htm (дата обращения: 02.06.2014).
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должны гарантировать эффективное участие 
оппозиционных лиц, групп и политических 
партий не только с помощью соответствую­
щих законов, правил и практики, чтобы дать 
им возможность получить реальный и эф­
фективный доступ к различным совещатель­
ных органам на равных, но и посредством 
принятия необходимых мер по обеспечению 
полного осуществления права, принимая во 
внимание уязвимое положение членов не­
которых социальных групп». Наконец, Меж­
американский Суд установил, что, хотя се­
натор Сепеда Варгас мог реализовать свои 
политические права, а именно право на сво­
боду выражения мнения и свободу ассоциа­
ции, то, что он продолжал их осуществлять, 
очевидно, и послужило причиной его внесу­
дебной казни. Следовательно, государство не 
создало условий и не предоставило гарантий 
сенатору Сепеда, чтобы он имел реальную 
возможность осуществлять функции, ради 
выполнения которых он был избран демокра­
тическим путём, через обнародование своей 
позиции во время участия в публичных деба­
тах в порядке осуществления права на свобо­
ду выражения мнения.

Дело Гонсалеса Медины и его родст-
венников против Доминиканской Респуб-
лики (González Medina and relatives v. 
Dominican Republic), решение по которому 
Межамериканский Суд вынес 27  февраля 
2012 года, касается нарушения права заяви­
теля на жизнь, свободу и личную неприкос­
новенность в связи со свободой выражения 
мнения. В мае 1994 года адвокат, профессор 
и журналист Гонсалес Медина стал жертвой 
насильственного исчезновения. Его местона­
хождение не было установлено и на момент 
вынесения решения Межамериканским Су­
дом. За несколько дней до своего исчезнове­
ния Гонсалес Медина опубликовал в журнале 
«La Muralla» статью и выступил в Автоном­
ном университете Санто-Доминго с разобла­
чениями фактов коррупции и фальсификации 
результатов выборов. Межамериканский Суд 
пришёл к выводу, что исчезновение Гонсалеса 
Медины произошло на фоне крайне напря­
жённой политической обстановки в стране, 
вызванной предполагаемой фальсификацией 
выборов в Доминиканской Республике в мае 
1994 года, когда страна находилась под фак­
тическим контролем военных, и что в отно­
шении протестующих использовались ре­

прессивные меры, в том числе имела место 
практика преследования и контроля над жур­
налистами, а также теми, кто критиковал 
правительство. Несмотря на то что, по мне­
нию Комиссии, реализация заявителем свое­
го права на свободу выражения мнения и его 
последующее насильственное исчезновение 
связаны, Межамериканский Суд не устано­
вил факта нарушения Доминиканской Рес­
публикой статьи 13 Американской конвенции 
по основанию ratione temporis. Межамери­
канский Суд указал, что ранее он признал, 
что, когда цель нарушения права на жизнь 
или права на личную неприкосновенность за­
ключается в препятствовании законному осу­
ществлению другого права, защищаемого 
Американской конвенцией, например свобо­
ды объединения или свободы выражения 
мнения, то нарушение такого права рассмат­
ривается как самостоятельное нарушение. В 
случае же с заявителем такую связь устано­
вить не удалось, потому что начало преступ­
ления насильственного исчезновения имело 
место до признания Доминиканской Респуб­
ликой юрисдикции Межамериканского Суда, 
а Доминиканская Республика не признала 
факты, на которые ссылался заявитель, рав­
но как и свою ответственность за произошед­
шее. Таким образом, Межамериканский Суд 
не считает себя компетентным рассматри­
вать вопрос о предполагаемом нарушении 
свободы выражения мнения как самостоя­
тельном нарушении прав человека.

3 сентября 2012 года Суд вынес решение 
по делу Велес Рестрепо и Семья против 
Колумбии (Vélez Restrepo and Family v. 
Colombia). Данное дело касается нападения 
солдат колумбийской национальной армии на 
журналиста, когда заявитель снимал демон­
страцию протеста, во время которой солдаты 
избили нескольких протестующих. Дело со­
держит подробное описание угроз и притес­
нений, которым подвергся журналист и члены 
его семьи, описание попытки произвольного 
лишения свободы журналиста, последовав­
шей за попыткой г-н Велеса активизировать 
судебное разбирательство по делу против 
своих обидчиков. Межамериканский Суд при­
знал нарушение права журналиста на личную 
неприкосновенность и свободу выражения 
мнения. Межамериканский Суд, в частности, 
констатировал, что государство не обеспечило 
должной защиты г-на Велеса в свете адресо­
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ванных ему угроз, не провело эффективного 
расследования нападения на журналиста, 
равно как и иных преследований со стороны 
властей, с которыми он столкнулся. Меж­
американский Суд сделал важное заявление, 
отметив, что «журналистика может осущест­
вляться только свободно, когда те, кто вы­
полняет эту работу, не становятся жертвами 
угроз или физической, психологической или 
моральной агрессии или других актов пресле­
дования». Государства «обязаны обеспечить 
меры по защите жизни и физической непри­
косновенности журналистов, которые стал­
киваются с особым риском». Среди мер по 
возмещению ущерба заявителю Межамери­
канский Суд обязал государство включить в 
образовательные программы по правам чело­
века для Вооружённых Сил специальный мо­
дуль по защите права на свободу мысли и слова 
и о работе журналистов и работников СМИ.

Ещё один пример  – дело Узкатегуи и 
др. против Венесуэлы (Uzcátegui et al. v. 
Venezuela). Заявители стали жертвами на­
рушения целого ряда прав человека: Нестор 
Хосе Узкатегуи – право на жизнь; Луис Эн­
рике Узкатегуи и Карлос Эдуардо Узкатегуи, 
которые пытались защитить первого заяви­
теля – право на свободу и личную неприкос­
новенность и Луис Энрике Узкатегуи – пра­
во на свободу выражения мнения. После 
убийства Нестора Узкатегуи его брат Луис 
Энрике не только обратился к прокурору, но 
и начал утверждать через различные СМИ, 
что Главнокомандующий полиции Вооружён­
ных Сил штата Фалькон ответствен за ряд 
убийств, которые совершили под его коман­
дованием «группы уничтожения». После этих 
заявлений Узкатегуи стали угрожать и пре­
следовать, а также возбудили в отношении 
него уголовное дело за клевету. Рассмотрев 
все обстоятельства дела, Межамериканский 
Суд постановил, что публичные заявления 
Луиса Энрике Узкатегуи могут и должны 
«рассматриваться «как часть более широкой 
общественной дискуссии о возможной при­
частности сил государственной безопасности 
к случаям серьёзных нарушений прав чело­
века». Принимая во внимание актуальность 
таких утверждений, Межамериканский Суд 
установил, что существование уголовного де­
ла, продолжительность расследования и то, 
что дело было возбуждено по заявлению 
высокопоставленного лица, «могло оказать 

сковывающее или тормозящее воздействие 
на осуществление свободы выражения мне­
ния, что не соответствует обязанности госу­
дарства гарантировать свободное и полное 
осуществление этого права в демократиче­
ском обществе». В отношении угроз и запу­
гивания, учитывая, что «свобода выражения 
мнения может быть противоправно ограни­
чена обстоятельствами de facto, которые 
прямо или косвенно могут поставить лицо в 
опасную ситуацию или ситуацию повышен­
ной уязвимости», Межамериканский Суд по­
становил, что каждое государство должно 
«воздерживаться от действий, которые спо­
собствуют, стимулируют, поддерживают или 
увеличивают эту уязвимость, и, когда это 
уместно, обязано принять необходимые ра­
зумные меры для предотвращения нарушений 
и защиты прав тех, кто оказался в подобной 
ситуации». В данном деле Межамериканский 
Суд счёл, что государству не удалось дока­
зать, что со стороны штата Фалькон были 
приняты достаточные и эффективные меры в 
связи с угрозами и преследованиями в отно­
шении Луиса Энрике Узкатегуи. Следователь­
но, государство нарушило права заявителя на 
свободу и личную неприкосновенность, а 
также свободу мысли и слова по смыслу Аме­
риканской конвенции. Решение по делу Меж­
американский Суд вынес 3 сентября 2012 года.

Предварительная цензура

Дело Ольмедо-Бустос и др. против Чили, 
больше известное под названием Последнее 
искушение Христа (“The Last Temptation 
of Christ” (Olmedo-Bustos et al.) v. Chile), 
не только одно из самым нашумевших дел за 
всю историю существования Межамерикан­
ского Суда, но и дело, важное для развития 
правовых позиций по делам о предваритель­
ной цензуре.

Жалоба была подана гражданами Чили в 
связи с предполагаемым нарушением ста­
тьи 12 Американской конвенции (свобода со­
вести и религии) и статьи  13 Американской 
конвенции. По мнению заявителей, Верхов­
ный суд Чили своим решением от 17  июня 
1997  года осуществил цензуру в отношении 
демонстрации художественного фильма «По­
следнее искушение Христа». В скандальном 
фильме Мартина Скорсезе, снятом по книге 
Никоса Казандзакиса, Иисус изображался не 
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так, как в Евангелии. Отдельные эпизоды 
фильма многие христиане сочли возмути­
тельными, например то, что в фильме Хри­
стос представлен, как обычный человек, ко­
торый борется с чувством вины, испытывает 
сексуальные искушения и желание отказать­
ся от своей миссии в пользу более комфорт­
ной жизни простого смертного. Кинемато­
графический совет Чили, уполномоченный 
контролировать показ фильмов в стране, 
первоначально отказал в разрешении на де­
монстрацию фильма, однако в 1996 году всё 
же выдал такое разрешение при условии, что 
фильм будет демонстрироваться лишь взрос­
лой аудитории. Однако вето на демонстрацию 
фильма было наложено Верховным судом 
Чили вскоре после того, как группа чилий­
цев, действуя «во имя Иисуса Христа, като­
лической церкви и самих себя», получила ре­
шение Апелляционного суда Сантьяго от 
20 января 1997 года об аннулировании раз­
решения Кинематографического совета на 
демонстрацию фильма15. Верховный суд Чи­
ли подтвердил решение Апелляционного суда 
17  июня 1997  года, в частности заявив, что 
диффамация и обесчещивающее изображе­
ние личности Иисуса Христа оскорбляет всех 
тех, кто, как и заявители, верят в него.

Рассмотрев все обстоятельства дела, Ко­
миссия пришла к выводу, что запрет на де­
монстрацию фильма «Последнее искушение 
Христа», наложенное чилийскими судами, 
несовместим с положениями Американской 
конвенции, поэтому имеет место нарушение 
статей 12 и 13 Конвенции. Осуществив цен­
зуру, Чили нарушило свои обязательства по 
статье  2 Американской конвенции, которая 
требует от государств принять на националь­
ном уровне меры, направленные на обес­
печение и защиту прав и свобод человека, 
признаваемых согласно Американской кон­
венции. Комиссия рекомендовала Чили от­
казаться от цензуры в отношении фильма 
«Последнее искушение Христа» и усовер­
шенствовать национальное законодательство 
таким образом, чтобы гарантировать осуще­
ствление соответствующих прав и свобод че­
ловека. Чили проигнорировало рекоменда­
ции Комиссии, что и послужило причиной 
передачи дела в Межамериканский Суд. Ко­
миссия обратилась к Межамериканскому 

Суду с просьбой обязать Чили: обеспечить 
нормальную рекламу и демонстрацию филь­
ма «Последнее искушение Христа»; привести 
национальное законодательство в соответст­
вие с нормами Американской конвенции, 
чтобы исключить предварительную цензуру в 
отношении рекламы и демонстрации кинема­
тографической продукции; обеспечить, чтобы 
в процессе осуществления своих полномочий 
различные публичные органы и должностные 
лица исходили из необходимости обеспечи­
вать свободу слова, совести и религии, при­
знанные Американской конвенцией, и воз­
держивались от введения предварительной 
цензуры на кинематографические произве­
дения; компенсировать потери, понесённые 
жертвами нарушения прав человека, включая 
расходы, связанные с обращением и ведением 
дела в Комиссии и Межамериканском Суде.

5 февраля 2001  года Межамериканский 
Суд вынес решение, где констатировалось 
нарушение статьи 13 Американской конвен­
ции (Межамериканский Суд пришёл к выво­
ду, что статья 12 Американской конвенции не 
была нарушена), и обязал Чили внести изме­
нения в национальное законодательство и 
исключить возможность осуществления пред­
варительной цензуры. Межамериканский Суд 
подчеркнул, что свобода выражения мне­
ния – один из основополагающих принципов 
демократического общества, нарушением ко­
торого является любая цензура идей и мне­
ний, даже если эти идеи и мнения непопуляр­
ны (п. 100), вызывают шок, могут выбить из 
колеи или обидны для государства или части 
населения страны (п. 101). В связи с реше­
нием Межамериканского Суда по делу По-
следнее искушение Христа в Чили была 
проведена масштабная законодательная и 
административная реформа, а правовые по­
зиции, сформулированные по этому делу, не­
изменно воспроизводятся Межамериканским 
Судом в делах о свободе выражения мне­
ния, особенно касающихся предварительной 
цензуры.

Ограничения права на свободу мысли  
и выражения мнения

В 1994  году Комиссия рассмотрела дело об 
отмене закона об оскорблении в Аргентине. 

15	 IACtHR. The Last Temptation of Christ (Olmedo Bustos et al.) v. Chile. Op. cit. P. 60.
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Подобные законы на момент рассмотрения 
жалобы действовали в 13  американских го­
сударствах. Горацио Вербицки, политиче­
скому журналисту, было предъявлено обви­
нение на основании такого закона. Комиссия 
признала закон об оскорблении нарушаю­
щим Американскую конвенцию и рекомендо­
вала Аргентине его отменить. Комиссия за­
явила: «Каждый человек, даже президент, 
имеет законное право защищать свою репу­
тацию, если она подвергается несправедли­
вым нападкам, но для этого не нужно специ­
ального закона. Для этой цели существуют 
законы против клеветы, лжи и оскорблений. 
Мы, все те, кто верят в высокое значение 
свободы прессы для успеха демократии, дол­
жны инициировать всемирную кампанию по 
отмене законов об оскорблении там, где они 
существуют, и не позволить политическим 
лидерам поддаться на искушение принять 
новые. Подобные законы – это просто при­
знак слабости. Правительства, которые при­
бегают к ним, страшатся своей прессы и 
общественности и хотят подавить истинно 
свободную прессу»16.

В деле Бронштейн против Перу (Bron
stein v. Peru), рассмотренном Межамери­
канским Судом 6  февраля 2001  года, зая­
витель, натурализованный гражданин Перу, 
являлся главным акционером телеканала, на 
котором вышла передача с резкой критикой в 
адрес властей Перу из-за многочисленных 
случаев применения пыток и жестокого об­
ращения, а также коррупции в разведыва­
тельных службах государства. После выхода 
передачи в эфир заявитель лишился граж­
данства Перу и возможности принять участие 
в руководстве каналом. Межамериканский 
Суд пришёл к выводу, что в данном случае 
имело место нарушение права на свободу вы­
ражения мнения через систему косвенных 
ограничений. Межамериканский Суд обязал 
Перу восстановить заявителя в правах.

2 июля 2004 года было вынесено решение 
по делу Эррера-Юлоа против Коста-Рики 
(Herrera-Ulloa v. Costa Rica). Это дело о 
журналисте, опубликовавшем несколько ста­
тей, где воспроизводилась информация из 
различных европейских газет о якобы проти­

воправном поведении дипломата Коста-Рики. 
Журналисту были предъявлены четыре об­
винения в диффамации. В связи с данным де­
лом Межамериканский Суд рассмотрел во­
прос о соразмерности предпринятых мер и 
цели, на достижение которой они были на­
правлены, и пришёл к выводу, что имело 
место нарушение права на свободу мысли и 
выражения мнения. Среди предписаний Ме­
жамериканского Суда  – прекращение уго­
ловного дела в отношении журналиста.

Дело Рикардо Канезе против Парагвая 
(Ricardo Canese v. Paraguay). Во время 
президентской кампании 1993 года в Параг­
вае кандидат на должность президента Ри­
кардо Канезе сделал заявление для средств 
массовой информации, обвинив кандидата 
Хуана Карлоса Васмоси в причастности к на­
рушениям, связанным со строительством ги­
дроэлектростанции. В отношении Канезе бы­
ло возбуждено уголовное дело, и он, среди 
прочего, был приговорён к четырем месяцам 
тюремного заключения. Межамериканский 
Суд пришёл к выводу, что привлечение к уго­
ловной ответственности – это непропорцио­
нальное наказание, поэтому имело место на­
рушение статьи 13 Американской конвенции. 
Межамериканский Суд также подчеркнул 
важность свободы выражения мнений в ходе 
избирательных кампаний. Каждый должен 
иметь полное право поднимать вопросы о кан­
дидатах, чтобы избиратели могли принимать 
обоснованные решения. Решение по данному 
делу было вынесено 31 августа 2004 года.

В некоторых странах, например Венесуэ­
ле, скрытой формой цензуры является закры­
тие радиостанции с последующим отказом 
выдать новую или продлить ранее действо­
вавшую лицензию на вещание по причине 
редакционной политики радиостанции, кото­
рая не устраивает лицензирующие органы17.

Другая форма скрытого воздействия на 
СМИ  – распределение государственного 
финансирования. Так, аргентинская ассоциа­
ция Рor los Derechos Civiles установила факт 
неправомерного распределения государствен­
ных средств – лишь между некоторыми СМИ. 
Такая практика делает социальную ответст­
венность иллюзорной и прямо противоречит 

16	 Оттавей Д., Маркс Л. Законы об оскорблении высших должностных лиц государства  – оскорбление свободы прессы. URL: 
http://www.acces-info.org.md/index.php?cid=136&lid=347 (дата обращения: 22.05.2014).

17	 См.: Special Rapporteurship for Freedom of Expression, Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression, 
2007. Washington D.C.: OAS, 2008. P. 27–29.
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Декларации принципов (Принцип  13)18. В 
связи с этим делом Специальный докладчик 
настаивал на справедливом, недискримина­
ционном и формальном распределении «ре­
гулируемых государством товаров и услуг»19.

22 ноября 2005  года Межамериканский 
Суд вынес решение по делу Паламара-Ири-
барне против Чили (Palamara-Iribarne v. 
Chile). Г-н  Паламара, бывший военный чи­
новник, написал книгу, где содержалась кри­
тика в адрес Национального военно-морско­
го флота. Государство изъяло из обращения 
все печатные и электронные копии книги. 
Межамериканский Суд, рассмотрев все об­
стоятельства дела, обязал государство про­
вести законодательную реформу, которая 
обеспечила бы свободу слова в Чили, а так­
же издать книги первоначальным тиражом и 
возместить ущерб, причинённый заявителю.

В деле Кимел против Аргентины (Ki
mel v. Argentina) журналист Эдуардо Кимел 
в своей книге критиковал действия уголовно­
го судьи, которому было поручено рассмотре­
ние дела о массовой резне. Судья иницииро­
вал возбуждение уголовного дела в защиту 
своей чести и достоинства. Межамерикан­
ский Суд установил, что наказание журнали­
ста было несоразмерным и нарушает его право 
на свободу выражения мнения. В своём ре­
шении от 2 мая 2008 года Межамериканский 
Суд обязал государство, среди прочего, воз­
местить ущерб, причинённый заявителю, и 
внести изменения в национальное уголовное 
законодательство о защите чести и репутации.

Среди дел о степени пропорциональности 
мер, принятых государством, – жалоба Три-
стан Доносо против Панамы (Tristán 
Donoso v. Panama). В решении от 27 янва­
ря 2009 года Межамериканский Суд остано­
вился на вопросе о пропорциональности 
санкций, наложенных на адвоката, осуждён­
ного за диффамацию и клевету. Адвокат на 
пресс-конференции заявил о том, что госу­
дарственный служащий записал свои част­
ные телефонные разговоры, а затем раскрыл 
их третьим лицам. Межамериканский Суд 
пришёл к выводу, что государство нарушило 

право заявителя на свободу выражения мне­
ния, так как привлечение адвоката к уголов­
ной ответственности как мера ответственно­
сти несоразмерна преследуемой цели. Дело 
примечательно тем, что Межамериканский 
Суд сформулировал в своём решении крите­
рии, позволяющие установить случаи, когда 
применение несоразмерных гражданско-пра­
вовых санкций в основе своей направлены на 
запугивание и подавление лица.

Специальный докладчик также обратил 
внимание на систематические и грубые нару­
шения права на свободу выражения мнений, 
в первую очередь на законы «desacato» и 
убийства журналистов. Законы «desacato» – 
это законодательные меры, обеспечивающие 
государственным служащим привилегирован­
ную защиту от критики, обычно с помощью 
уголовных санкций. Комиссия призвала госу­
дарства к декриминализации осуществления 
права на свободу мысли и выражения мне­
ния. Хотя Межамериканский Суд предостав­
ляет возможность государствам самим опре­
делить степень и характер ответственности 
журналистов, Специальный докладчик неод­
нократно повторял, что критика, даже оскор­
бительная, радикальная или вызывающая 
возмущение, должна вызывать бóльшую, а 
не меньшую дискуссию, а также то, что граж­
дане, а не критикуемая власть должны ре­
шать, заслуживает ли идея или часть инфор­
мации внимания и уважения20.

Доступ к информации

Дело Гомес Лунда и др. против Бразилии 
(Gomes Lund et. al. v. Brazil) касается отка­
за в доступе к информации о лицах – жерт­
вах произвольного задержания, пыток и на­
сильственного исчезновения. В результате 
операций бразильской армии в период с 
1972 по 1975 годы от нарушений своих прав 
пострадали 70  человек. Цель операции за­
ключалась в подавлении партизан – Araguaia 
Guerrillas. Операции проводились в период 
военной диктатуры в Бразилии. Примени­
тельно к свободе выражения мнения дело 

18	 См.: Межамериканская декларация демократических принципов. URL: http://www.cidh.oas.org/ /declaration.htm (дата обращения: 
03.06.2014).

19	 Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression, 2008. Washington D.C.: OAS, 2009. URL: http://www.
cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=742&lID=1 (дата обращения: 03.06.2014). § 105.

20	 См.: Annual Report, 2008. Op. cit. § 57. URL: http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID= 742&lID=1 (дата обраще­
ния: 01.05.2014).
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было рассмотрено Межамериканским Судом 
в части права членов семей пострадавших на 
доступ к информации о своих родственниках. 
В своём решении Межамериканский Суд 
подтвердил свою приверженность ранее сфор­
мулированным им правовым позициям, ука­
зав, что статья  13 Американской конвенции 
защищает право каждого запрашивать ин­
формацию, которой располагает государство, 
с учётом оснований ограничения данного пра­
ва, допускаемых Американской конвенцией. 
Однако в решении по данному делу было сде­
лано важное уточнение. Межамериканский 
Суд постановил, что в случае нарушения прав 
человека государственные органы не вправе 
ссылаться на государственную тайну, кон­
фиденциальность информации, обществен­
ные интересы или интересы национальной 
безопасности, чтобы избежать искажения 
информации, необходимой судебным или 
административным органам, отвечающим за 
расследование. Кроме того, Межамерикан­
ский Суд указал, что, когда ведётся расследо­
вание преступления, решение о том, следует 
ли квалифицировать ту или иную информа­
цию как тайну или следует предоставлять та­
кую информацию, а также установление фак­
та того, что необходимая документация не 
существует, никогда не должно зависеть ис­
ключительно от государственного органа, со­
трудники которого обвиняются в совершении 
незаконного действия. Наконец, Межамери­
канский Суд пришёл к выводу, что государ­
ство не может ссылаться на отсутствие дока­
зательств существования документов, запра­
шиваемых потерпевшими или членами их се­
мей. Напротив, именно государство должно 
подкрепить утверждение об отсутствии доку­
ментов и показать, что были приняты все 
возможные меры, чтобы доказать, что запра­
шиваемая информация не существует. Для 
того чтобы гарантировать право на доступ к 
информации, государственные органы дол­
жны действовать добросовестно и старатель­
но делать всё необходимое для обеспечения 
эффективности реализации права на свободу 
мысли и выражения мнения, особенно когда 
запрос информации связан с установлением 
истины по фактам нарушений прав человека 
вследствие насильственных исчезновений и 
внесудебных казней, как это имело место в 
данном деле. Межамериканский Суд вынес 
решение по жалобе 24 ноября 2010 года.

В данной группе прослеживается несколь­
ко показательных дел. Дело Клод-Рейес и 
др. против Чили (Claude-Reyes et al. v. 
Chile) касается отказа государства предоста­
вить Марсело Клоду Рейесу, Себастьяну 
Кокса Уреджала и Артуро Лонгтон Герреро 
информацию, которую они запросили у Ко­
митета по зарубежным инвестициям в отно­
шении лесного хозяйства компании Trillium 
и проекта Рио Кондор. В решении по этому 
делу, вынесенному 19  сентября 2006  года, 
Межамериканский Суд признал, что право на 
доступ к информации – один из составных эле­
ментов права на свободу выражения мнения.

28 января 2009 года Межамериканский Суд 
вынес решение по делу Риос и др. против 
Венесуэлы (Rios et al. v. Venezuela). Дело 
касается действий, предпринятых государством, 
а также частными лицами, направленных на 
ограничение журналистской деятельности со­
трудников, руководства и других лиц, связан­
ных с телевизионным каналом RCTV, а также 
отдельных заявлений со стороны представи­
телей государства в отношении канала. Меж­
американский Суд установил, что сделанные 
заявления несовместимы со свободой искать, 
получать и распространять информацию, так 
как они могли напугать тех, кто связан с теле­
каналом. Межамериканский Суд постановил, 
что ответственность государства за другие дей­
ствия, которые якобы не были доказаны, кос­
венно подтверждается фактом ограничения 
свободы выражения мнений. Наконец, Меж­
американский Суд обязал государство прове­
сти тщательное расследование и осуществить 
уголовное преследование за насилие над жур­
налистами, а также принять «необходимые 
меры, чтобы избежать незаконных ограниче­
ний, прямых или косвенных препятствий на 
пути осуществления права на свободу искать, 
получать и распространять информацию».

Аналогичную позицию Межамериканский 
Суд озвучил в решении от 28 января 2009 го­
да по делу Перозо и др. против Венесуэлы 
(Perozo et al. v. Venezuela) об угрожающих 
заявлениях государственных должностных 
лиц, а также о создании иных препятствий 
для осуществления права на свободу выра­
жения мнения в форме насилия со стороны 
частных субъектов в отношении лиц, связан­
ных с телевизионной станцией Globovisión.

29 ноября 2011  года Межамериканский 
Суд вынес решение по делу Фонтевечиа и 
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Д'Амико против Аргентины (Fontevec
chia and D'Amico v. Argentina). Это дело 
касается гражданской ответственности, к ко­
торой были привлечены Хорхе Фонтевечиа 
и Гектор Д'Амико, режиссер и редактор жур­
нала Noticias, по решению суда за содержа­
ние двух статей, опубликованных в ноябре 
1995  года. В статьях  говорится о том, что у 
Карлоса Сауля Менемы, в то время прези­
дента страны, есть внебрачный ребёнок от 
женщины-конгрессмена, об отношениях 
между президентом и конгрессменом и об 
отношениях между президентом и его сы­
ном. Верховный суд Аргентины пришёл к 
выводу, что публикация соответствующей 
информации образует нарушение права на 
неприкосновенность частной жизни. Однако 
Межамериканский Суд не согласился с судом 
Аргентины и постановил, что опубликован­
ная информация представляет обществен­
ный интерес и является общественным до­
стоянием, поэтому никакого посягательства 
на право на частную жизнь г-на Менемы не 
было. Следовательно, ограничение права за­
явителей не может быть оправдано необхо­
димостью в демократическом обществе, и 
имело место нарушение статьи 13 Американ­
ской конвенции.

Доступ меньшинств к СМИ

Отдельная группа жалоб связана с радиосо­
обществами и ограничениями права мень­
шинств на доступ к «рынку идей» в условиях 
равных возможностей. По мнению Комис­
сии, вещание в общине может быть исполь­
зовано как средство, к которому маргиналь­
ный социальный сектор может прибегнуть в 
целях преодоления отсутствия интереса 
СМИ к их потребностям. Таким образом, об­
щинное вещание становится одним из наибо­
лее важных средств  – если не единственно 
доступным средством  – которое некоторые 
группы населения могут использовать для 
реализации «права на общение, свободное 
выражение идей и распространение инфор­
мации». Отмечая это, Специальный доклад­
чик разработал стандарты, которые государ­

ство должно соблюдать, регулируя доступ к 
использованию электромагнитных волн.

Во-первых, государство связано негатив­
ными обязательствами, состоящими в недис­
криминации (ни de jure, ни de facto) при ре­
гулировании доступа к использованию элек­
тромагнитных волн. Регулирование доступа к 
электромагнитным радиоволнам основано на 
трёх взаимосвязанных параметрах, соблюда­
емых в комплексе: установлены законом; на­
правлены на достижение целей Американ­
ской конвенции; необходимы в демократиче­
ском обществе.

Во-вторых, позитивные обязательства тре­
буют, чтобы регулирование доступа к элект­
ромагнитным радиоволнам было направлено 
на обеспечение разнообразия голосов, кото­
рые способствуют равному доступу к исполь­
зованию частот. Следовательно, тендеры по 
распределению частот, основанные лишь на 
экономическом критерии, противоречат Аме­
риканской конвенции. Кроме того, Специ­
альный докладчик рекомендовал государст­
вам не выходить за рамки антимонопольного 
законодательства, включая «упреждающую 
политику социальной интеграции, которая 
ведёт к снижению уже существующего нера­
венства в доступе к СМИ»21.

Для социально маргинальных групп про­
тест часто становится единственным доступ­
ным средством выражения их политических 
требований. Право на протест базируется на 
праве на свободу выражения мнений и свобо­
ду собраний22. Поскольку это право не явля­
ется абсолютным, то право на протест может 
регулироваться с учётом времени и места, но 
и с учётом трёх указанных выше параметров. 
Так как требование о том, чтобы о маршруте 
предстоящего протеста были уведомлены со­
ответствующие административные власти (или 
полиция), не является само по себе наруше­
нием Американской конвенции, это может 
стать препятствием в реализации данного пра­
ва. Широкие административные полномочия, 
которые могут быть использованы произволь­
но, противоречат Американской конвенции.

Комиссия, в частности, сосредоточила своё 
внимание на том, каким образом государства 

21	 См.: Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression, 2008. Washington D.C.: OAS, 2009. § 105. URL: 
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=742&lID=1 (дата обращения: 01.05.2014).

22	 См.: Special Rapporteurship for Freedom of Expression. Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression, 
2005. Washington D.C.: OAS, 2006. P. 146–149. URL: http://www.cidh.oas.org/relatoria/ /showarticle.asp?artID=662&lID=1 (дата 
обращения: 03.05.2014).
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ссылаются на необходимость поддержания 
«общественного порядка», чтобы регулиро­
вать и ограничивать социальные протесты.

В докладе за 2009 год Комиссия заявила: 
«Какие-либо нарушения общественного по­
рядка, … служащие оправданием ограничения 
свободы выражения мнений, должны основы­
ваться на реально и объективно поддающих­
ся проверке причинах, которые представляют 
определённую и реальную угрозу потенциаль­
но серьёзного нарушения основных условий 
функционирования демократических инсти­
тутов»23. При этом Специальный докладчик 
подчеркнул, что в демократическом обществе 
«публичный порядок» (статья 13(2)(b) Аме­
риканской конвенции) предполагает широкое 
распространение идей и получение информа­
ции без предварительной цензуры.

Заключение

Убийства и насилие над журналистами, кри­
тикующими политику государства или дея­
тельность отдельных его представителей, а 
также цензура и практика прямых или кос­
венных ограничений свободы мысли и выра­
жения мнения  – печальная реальность для 
Американского континента. В отличие, на­
пример, от пространства Совета Европы, си­
туация в государствах – членах ОАГ услож­
няется существованием законодательных мер 
по защите представителей государства от 
критики (так называемый закон об оскорбле­
ниях). Ещё одна отличительная черта – ши­
рокое распространение практики привлече­
ния журналистов/представителей СМИ не 
только к гражданско-правовой, но и к уго­
ловной ответственности за высказывание 
мнения, не совпадающего с официальной 
точкой зрения. Нетипичные для Европейско­
го континента косвенные, а в некоторых слу­
чаях прямые угрозы в адрес журналистов, 
звучащие в публичных заявлениях офици­
альных лиц государств, – стандартная ситуа­
ция для государств – членов ОАГ. Характер 
нарушений свободы мысли и выражения 
мнения на пространстве ОАГ способствовал 
активному развитию правовых позиций Ко­
миссии и Межамериканского Суда именно по 
указанным выше категориям дел. Этот пе­

речень может быть дополнен практикой по 
делам о доступе к информации. На простран­
стве ОАГ типична ситуация, при которой ре­
шение о том, что информация не будет пре­
доставлена в силу её конфиденциального 
характера, принимается органом, который, 
по мнению заявителя, своими действиями/
бездействием нарушил права заявителя. Ре­
шения Межамериканского Суда с коммен­
тариями относительно тайны информации и 
отказа в её предоставлении очень богаты и 
активно используются не только на прост­
ранстве ОАГ, но и за его пределами. Напри­
мер, Большая палата Европейского Суда по 
правам человека в связи с делом Столл 
против Швейцарии (Stoll v. Switzerland. 
№ 69698/01, 10/12/07) обратилась к реше­
нию Межамериканского Суда по делу Клод-
Рейес и др. против Чили (Case of Claude-
Reyes et al.v. Chile) от 19 сентября 2006 года. 
В целом, Комиссия и Межамериканский Суд 
придерживаются принципа расширительного 
толкования при определении объёма обяза­
тельств государств по статье  13 Американ­
ской конвенции. Подобный подход характе­
рен для контрольных органов Американской 
конвенции и распространяется не только на 
свободу мысли и выражения мнения. Отно­
шение американских государств к такой прак­
тике весьма неоднозначно, однако Межаме­
риканский Суд в этом вопросе непреклонен.

Наравне с «классическими» нарушения­
ми свободы мысли и выражения мнения в 
XXI  веке в практике Межамериканского 
Суда стало расти число жалоб следующих ка­
тегорий: подавление свободы выражения 
мнения в случаях социальных протестов на­
селения; рост дискриминации отдельных ка­
тегорий населения, особенно женщин и ко­
ренных народов на пространстве ОАГ при 
реализации свободы мысли и выражения 
мнения; пределы свободы выражения мне­
ния в сети Интернет. Комиссия и Межамери­
канский Суд, опираясь на ранее высказанные 
правовые позиции, всё чётче определяют 
своё отношение к подобным нарушениям. 
Однако в настоящее время наиболее полную 
оценку указанных случаев скорее можно най­
ти в ежегодных отчётах Специального до­
кладчика, в том числе в докладе за 2013 год.

23	 См.: Annual Report of the Office of the Special Rapporteur for Freedom of Expression, 2009. Op. cit. P. 237. URL: http://www.cidh.oas.
org/ /relatoria/showarticle.asp?artID=794&lID=1 (дата обращения: 02.05.2014).
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Автор исследует природу и историю наднациональных международных организаций, а также особенности 
наднациональных институтов Таможенного союза России, Казахстана и Беларуси с учётом последней практики 
судебного органа Таможенного союза – Суда Евразийского экономического сообщества.

³³ Наднационализм, международная организация, Таможенный союз, 
Всемирная торговая организация, евразийская интеграция.

получили название международных межпра­
вительственных организаций и «пережили» 
сложный период от отрицания до полного 
принятия их правосубъектности в междуна­
родном праве3. В настоящее время острых 
теоретических разночтений по поводу роли и 
места межправительственных организаций в 
международных отношениях, равно как и в 
международном праве, не прослеживается.

Однако это утверждение совершенно не­
применимо к международным организациям 
наднационального типа. Последние появились 
сравнительно недавно – во второй половине 
двадцатого столетия. Теоретическая разработ­
ка концепций создания таких организаций на­
чалась в 20–40-е годы прошлого века с работ 
европейских международников, разрабаты­
вавших идеологию развития международных 
функций в праве и в правоотношениях и по­
лучивших общее название «функционализм» 
и «неофункционализм»4. Кратко суть этих 
концепций сводилась к утверждению, что 
международная функция должна быть опос­

*	 Нешатаева Татьяна Николаевна  – доктор юридических наук, судья Суда Евразийского экономического сообщества (e-mail: 
neshataeva@gmail.com).

1	 Зайцева О. П. Возникновение и развитие международных организаций // Вопросы истории. 1976. № 2. С. 58–74.
2	 Шибаева Е. А. Право международных организаций. М., 1986.
3	 Нешатаева Т. Н. Международные организации и право. М., 1998.
4	 Mitrani D. The functional theory of politics. London. 1975. A working peace system. London, 1943.

Начиная с создания Лиги Наций и по сей 
день национальные правительства по всему 
миру систематически делегируют свои пол­
номочия международным организациям, спе­
циализирующимся в различных сферах меж­
дународных (интернациональных, транснаци­
ональных) отношений.

Первоначально подобное делегирование 
полномочий связывалось исключительно с не­
обходимостью управления территориями об­
щего пользования. Неслучайно первые меж­
дународные организации появились в связи с 
необходимостью развития судоходства на ре­
ках, протекающих по территории нескольких 
государств: Рейн, Дунай и другие1.

По мере ускорения научно-технического 
прогресса и появления новых средств связи, 
объединяющих разобщённый земной мир в 
общее вертикальное пространство, появилась 
необходимость делегирования исполнитель­
ских полномочий международным организа­
циям технократического специализирован­
ного типа2. В теории права эти институты 
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редована через создание международного 
института. В обоснование этого постулата 
приводились самые разные причины: защита 
прав человека (государство не справляет­
ся  – нужен международный контроль), ре­
шение экологических проблем (природа всех 
едина), развитие интеграции (хозяйственные 
связи не знают границ) и т. д. Однако в этих 
работах не решался вопрос о характере 
функций, передаваемых таким организациям.

Поскольку особое значение для появле­
ния таких международных организаций имеет 
интеграция как форма интернационализации 
экономических отношений, следует отметить, 
что расширение глобализации экономических 
связей привело к появлению нового типа 
международных организаций  – не межпра­
вительственных, но наднациональных, имею­
щих уже обширную компетенцию, включаю­
щую, в том числе, те функции, которые преж­
де считались составной частью суверенной 
компетенции национальных государств. Меж­
ду тем именно этот вопрос – о качестве, зна­
чимости передаваемых функций  – является 
водоразделом, отличающим межправитель­
ственную организацию от наднациональной.

Государства, создающие организацию но­
вого типа, передают международному органу 
свои суверенные функции, затрагивающие 
само ядро властных полномочий по управле­
нию территорией, населением и взаимоотно­
шениями с другими акторами международной 
жизни. Например, в компетенцию междуна­
родных наднациональных организаций вклю­
чено правомочие устанавливать правила по­
ведения, обязательные для физических и 
юридических лиц государств – членов орга­
низации; возможность для этих лиц обжа­
ловать как нормативные акты, действия и 
бездействия, так и правомочия органов и 
должностных лиц института в международ­
ном суде; создание и поддержание в обраще­
нии единой валюты для всех государств  – 
членов наднациональной организации и т. д.

По меткому замечанию профессора Вей­
лера, «международная институциональная ре­
волюция привела к тому, что наднациональные 
институты получили возможность проводить 

свою волю в государствах – членах, не обра­
щаясь к институтам внутри государственного 
права»5.

На первый взгляд, такое положение ве­
щей противоречит краеугольному основанию 
современного права как международного, так 
и внутригосударственного  – суверенитету 
национальной власти: верховенству и неза­
висимости. И именно по этой причине явле­
ние наднационализма подвергалось и под­
вергается в научной литературе серьёзной 
критике6. Однако можно согласиться, что два 
основания наднационализма: (а)  свободное 
волеизъявление государств на передачу суве­
ренной функции международному институту 
и (б) объективная необходимость такой пере­
дачи в целях интеграции хозяйственной жиз­
ни (например, в регионе) в условиях расши­
ряющейся глобализации  – зачастую сводят 
критические замечания к публицистическим 
рассуждениям о необходимости отдавать при­
оритет национальным правилам. При этом не 
учитывается, что новые средства связи (Ин­
тернет, спутниковая связь и т. д.), электрон­
ный документооборот превращают государ­
ственные границы в весьма формальные 
ограждения, и для того чтобы охранительные 
правила не стали виртуальными, государст­
вам приходится объединять усилия, образуя 
общее экономическое пространство, регули­
руемое общими правовыми нормами.

Российские правоведы-международники, 
их лидер – профессор Г. И. Тункин, ещё в пе­
риод огульной критики наднациональных 
институтов высказывали мнение о том, что 
интеграция без развития наднационализма, 
скорее всего, невозможна7.

Ввиду того, что интеграция, прежде все­
го, эффективно развивается как региональ­
ное явление, следует заметить, что на обще­
мировом уровне наднациональные институты 
практически отсутствуют8. Всемирные орга­
низации  – ВТО, МБРР, МВФ, несмотря на 
то что в них используются некоторые элемен­
ты наднационализма, такие, как непропорци­
ональные взносы, взвешенное голосование, 
квотирование ставок международной бюро­
кратии и т. д., являются специализированными 

5	 Weiler I. A. H. The community system: the dual character of supranationalism // Yearbook of European law. № 1. 1981. P. 267–281.
6	 Моравецкий В. Функции международной организации. М., 1976. С. 14–15.
7	 Tunkin G. International law in international system. RCADI. P. 147.
8	 Имеются исключения, например ИНМАРСАТ.
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межправительственными организациями клас­
сического типа, так как не обладают серьёз­
ным санкционным механизмом правового ре­
агирования на нарушение общих норм права.

К сожалению, за наднационализм в этих 
структурах зачастую принимается доминиро­
вание одной или нескольких держав, достиг­
нутое за счёт взвешенных взносов. Между 
тем подобное явление относится скорее к на­
ционализму, чем к расширенной компетен­
ции международной организации наднацио­
нального типа.

В связи с тем, что успешная региональная 
интеграция обеспечивается развитым право­
вым механизмом наднациональной организа­
ции, в том числе и санкционным, основанным 
на судебном решении, следует признать, что 
наиболее успешным наднациональным ин­
ститутом стал Европейский Союз9, который 
вырастает из постепенного интегрирования 
некоторых областей европейской экономики, 
опосредованных в международные органы: в 
1952  году Европейское объединение угля и 
стали (ЕОУС), а в 1958 году – Европейское 
экономическое сообщество (Общий рынок) и 
Европейское общество по атомной энергии 
(Евратом). Всем этим органам передавалась 
суверенная компетенция государств-членов в 
сфере экономики, реализуемая через обшир­
ную систему методов, способов, органов и 
полномочий международной организации, 
создавшей международную нормативно-пра­
вовую базу, изучаемую в настоящее время в 
курсе международного права. В значитель­
ной мере эта база создавалась и посредством 
судебных решений, вырабатываемых Судом 
справедливости (г. Люксембург)10.

Европейские наднациональные институты 
подтвердили свою эффективность не только 
в сфере создания объединённой экономиче­
ской системы, но и, благодаря международ­
ной правосубъектности наднациональных 
институтов, позволили европейским государ­
ствам позиционироваться как единое целое 
на общемировом уровне. Так, Европейский 

союз участвует в международных отношени­
ях в качестве единого представителя всех го­
сударств во Всемирной торговой организа­
ции11, что позволяет Европейскому союзу в 
целом, согласно принципу взвешенного го­
лосования, занимать в этой организации ли­
дирующую позицию даже наряду с такими 
экономическими акторами, как США и Китай.

Таким образом, необходимость междуна­
родно-правового регулирования объединённых 
экономических структур и направлений при­
вела к созданию международной организации 
особого наднационального типа. Характерной 
чертой таких организаций является передача 
им государствами-членами суверенных функ­
ций: а)  по управлению экономическими от­
ношениями не только государств-членов, но 
и межхозяйственных связей физических и 
юридических лиц, имеющих гражданство этих 
государств-членов или действующих на их тер­
ритории, и б)  по осуществлению международ­
ного взаимодействия с другими участниками 
международных экономических отношений, с 
учётом того, что суверенитет – верховенство 
власти внутри страны и её независимость на 
внешней арене12. Логично сделать вывод, что 
наднационализм в широком смысле  – это 
добровольное ограничение суверенной ком­
петенции государственной власти. В основе 
такого ограничения – экономически обосно­
ванный прагматизм, направленный на объе­
динение хозяйственных ресурсов ради про­
гресса и развития13.

История создания Евразийского 
экономического союза

В далеком 1994  году Президент Казахстана 
Н. Назарбаев высказал, а затем развил идею 
о необходимости объединения ресурсов ев­
ропейских и азиатских государств ради бла­
гополучия народов, населяющих эти госу­
дарства14.

Практическая история евразийской ин­
теграции начинается в 1995 году, когда между 

9	 Pollac M. A. The engines of European integration: delegation, agency and algela setting in the EU. Oxfordpress, 2003.
10	 Steiner J., Woods L. EU Law. Oxford press, 2009; Право Европейского союза / Под ред. С. Ю. Кашкина. М., 2010.
11	 Например, Трунк-Федорова  М. Дания против Европейского союза: новый экологический спор в ВТО // Международное 

правосудие. 2014. № 1(9).
12	 Левин И. Д. Суверенитет. М., 1948.
13	 Тинберген Я. Пересмотр международного порядка. М., 1980.
14	 Назарбаев Н. А. Евразийский Союз: от идеи к истории будущего // Газета «Известия». 2011. 26 октября. URL: http://www.izvestia.

ru/news/504908 (дата обращения: 14.05.2014).
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Беларусью и Россией был подписан договор о 
создании Таможенного союза (ТС), к которо­
му чуть позже присоединился Казахстан. В 
1996 году был заключён договор об углубле­
нии интеграции в экономической и гуманитар­
ной областях, который вместе с тремя назван­
ными государствами подписал Кыргызстан. А 
три года спустя, в 1999 году, договор о Тамо­
женном союзе и Едином экономическом про­
странстве (ЕЭП) страны приняли уже впяте­
ром – вместе с Таджикистаном.

В 2000  году в соответствии с договором 
об учреждении Евразийского экономиче­
ского сообщества (ЕврАзЭС) эти пять стран 
создают новое интеграционное объединение 
и формируют целый ряд евразийских интег­
рационных и рабочих органов различного 
уровня (Межгоссовет на уровне глав госу­
дарств и глав правительств, Интеграционный 
комитет и его Секретариат, Межпарламент­
ская ассамблея, Комиссия постоянных пред­
ставителей). В основе попыток создать новый 
интеграционный союз лежали различные идеи, 
некоторые из которых так и не были до конца 
реализованы, например мысль о создании 
единого экономического пространства в рам­
ках «четверки» – Беларусь, Казахстан, Рос­
сия и Украина.

В 2008 году было принято решение о соз­
дании Таможенного союза на базе ЕврАзЭС 
с тремя участниками – Беларусью, Россией и 
Казахстаном. В 2010 году союз был сформи­
рован. 9 декабря 2010 года главы трёх госу­
дарств продекларировали намерение двигать­
ся к созданию Евразийского экономического 
союза для обеспечения гармоничного, взаи­
модополняющего сотрудничества с другими 
странами и международными экономически­
ми объединениями, с перспективой создания 
общего экономического пространства. При 
оформлении этого заявления была озвучена 
идея о создании интеграционного объедине­
ния – международной организации наднаци­
онального характера.

18 ноября 2011 года президенты трёх го­
сударств заявили, что Единое экономиче­
ское пространство начнёт работу с 1 января 
2012 года. Его цель – дальнейшая интегра­
ция и полная реализация потенциала Тамо­
женного союза и Единого экономического 

пространства, в том числе формирование со­
гласованной транспортной, энергетической, 
аграрной и промышленной политики, углу­
бление производственной кооперации, вклю­
чая возможное создание совместных транс­
национальных корпораций.

19  марта 2012  года они подтвердили на­
мерение создать Евразийский экономиче­
ский союз (далее  – ЕАЭС) к 2015  году, 
предполагающее подписание единого коди­
фицированного международного договора.

За беспрецедентно короткое время был 
сформирован единый таможенный тариф, 
создана единая таможенная территория, та­
моженный контроль вынесен на внешние 
границы наших стран, а большинство торго­
вых барьеров в системе Таможенного союза 
устранено. В этот период был принят пакет 
из 17  соглашений, направленный на вырав­
нивание условий хозяйствования в объеди­
нённых экономиках, отменено национальное 
таможенное законодательство, которое было 
заменено международным договором  – Та­
моженным кодексом Таможенного союза от 
27  ноября 2009  года, положения которого 
вступили в действие с 1 июля 2010 года.

С 1  января 2012  года заработало единое 
экономическое пространство  – следующая 
стадия сотрудничества. В правовом смысле 
эта стадия интеграции означала переход от 
традиционного межгосударственного сотруд­
ничества в рамках межправительственной 
организации к созданию организации нового 
типа  – международного наднационального 
объединения, в которое государства отдают 
часть суверенной компетенции15.

В отличие от Таможенного союза, помимо 
вопросов обеспечения свободного движения 
товаров в рамках ЕЭП, решаются проблемы, 
связанные с обеспечением:

– свободного движения капитала, услуг, 
рабочей силы;

– проведения согласованной макроэко­
номической (и, следовательно, промышлен­
ной и сельскохозяйственной) политики;

– гармонизации и унификации нацио­
нальных законодательств в области финансо­
во-кредитной, налоговой, инвестиционной, 
конкурентной и антимонопольной политики, 
в том числе путём заключения самоиспол­

15	 О наднационализме в международных организациях см.: Тинберген Я. Указ. соч.; Нешатаева Т. Н. Международные организации и 
право. М., 1998; Peterson J. The Institutions of the European Union. Oxford, 2006.
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няемых международных договоров прямого 
действия (по типу Таможенного кодекса Та­
моженного союза).

Организационная структура ЕЭП вклю­
чает в себя Высший евразийский экономи­
ческий совет, который работает на двух уров­
нях: глав государств и глав правительств. 
Комиссия Таможенного союза преобразова­
на в новый наднациональный орган – Евра­
зийскую экономическую комиссию, которая 
состоит из Совета и Коллегии. Состав Совета – 
это три вице-премьера (по одному от каждой 
стороны), Коллегии – председатель и восемь 
министров – по три от каждой из сторон (по 
основным направлениям интеграции и ма­
кроэкономике, по экономике и финансовой 
политике, по промышленности и агропромыш­
ленному комплексу, по торговле, по основ­
ным вопросам технического регулирования, 
по таможенному сотрудничеству, по энерге­
тике и инфраструктуре, по конкуренции и 
антимонопольному регулированию).

Главной задачей новых структур является 
разработка единых международно-правовых 
норм, которые отражали бы цели, задачи, 
принципы, механизмы, инструменты единой 
экономической политики, формировали об­
щее правовое регулирование экономических 
отношений.

К 1 января 2015 года структура ЕЭП дол­
жна измениться и будет представлена Выс­
шим евразийским экономическим советом, 
Евразийской экономической комиссией и Ев­
разийским судом, функции которых найдут 
отражение в едином кодифицированном до­
говоре о создании Евразийского союза.

Евразийский союз –  
наднациональный институт

Имея в виду, что наднациональная организа­
ция отличается от межправительственной 
двумя признаками (передача международ­
ному институту некоторых полномочий в от­
ношении физических и юридических лиц и 
делегирование компетенции по ведению меж­
дународных отношений между государства­
ми-членами и организацией), проанализиру­

ем структуру и функции складывающегося 
Союза с целью определения природы буду­
щей международной организации.

В теоретическом плане этот вопрос уже 
вызвал разночтения исследователей, выра­
зивших предпочтение развитию Евразийско­
го экономического союза как классической 
межправительственной организации, так и её 
эволюции к интеграционному институту над­
национального типа16.

При этом задачей настоящего анализа 
считаем необходимость выделения особенно­
стей проявления наднационализма в ЕАЭС 
как международной организации, подчёрки­
вая тем самым, что сравнение международ­
ного института с государством (федератив­
ным, унитарным, конфедеративным) считаем 
относящимся к области научных предполо­
жений, так как в настоящее время отсутст­
вует практика развития международных ор­
ганизаций в суверенное государство.

По этой причине утверждение о том, что 
создание ЕАЭС приведёт к возрождению 
федеративного государства17, представляется 
более чем парадоксальным, так как не учи­
тывает генезис создания международной ор­
ганизации и суверенного государства. В ос­
нове последнего процесса лежит реализация 
принципа права наций на самоопределение, 
то есть первичное право народов выразить 
волю на создание государства (присоедине­
ние к действующему государству), тогда как в 
основе создания международной структуры 
наднационального типа  – вторичное воле­
изъявление уже действующих государств на 
передачу части своей компетенции, в том 
числе и суверенной, общему органу с целью 
решения объединённых задач. Таким обра­
зом, объявление современного Евросоюза 
федерацией18 преждевременно, ибо народы 
государств-членов не высказались за преоб­
разование международной организации в го­
сударство. Представляется, что такой процесс 
невозможен и по отношению к народам, на­
селяющим государства – члены ТС, будуще­
го ЕАЭС. Передача компетенции – дело го­
сударственной власти, в то время как вопрос 
самоопределения – дело нации или народа.

16	 Алимбеков М. Т. Некоторые аспекты политико-правовой идентификации будущего Евразийского союза. URL: http://www.sudevrazes.
org/main (дата обращения: 14.05.2014). Нешатаева Т. Н. Суд ЕврАзЭС: назад в будущее // Журнал Закон. 2012. № 9. С. 152–161.

17	 Исполинов А. С. Навязанный монолог // Евразийский юридический журнал. 2013. № 8.
18	 См. также: Алимбеков М. Т. Указ. соч. С. 30.
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Итак, компетенция межправительствен­
ной организации ограничивается вопросами 
общего сотрудничества, её решения не рас­
пространяются на физических и юридических 
лиц государств-членов, в то время как ком­
петенция наднационального союза расширя­
ется до вопросов, традиционно входящих в 
компетенцию правительств, а решения орга­
нов международного института распростра­
няются на физических и юридических лиц, 
действующих на территории государств-чле­
нов. Кроме того, организация наднациональ­
ного типа принимает на себя и функции в об­
ласти международных отношений с третьими 
государствами и другими международными 
организациями.

С этой точки зрения Евразийский эконо­
мический союз относится к организациям 
наднационального типа, так как, согласно 
статьям 3 и 5 проекта Договора о ЕАЭС, Со­
юз обладает компетенцией, переданной ему 
государствами-членами для осуществления 
единой политики в ряде областей. В сферах, 
относящихся к единой политике, органы Со­
юза принимают обязательные для государств-
членов акты, которые, согласно статье  19 
Статута Суда ЕврАзЭС, подлежат оспарива­
нию в Суде ЕврАзЭС по заявлению юридиче­
ских и физических лиц, чьи права и интересы 
были нарушены такими актами.

Взаимосвязанное прочтение названных 
статей позволяет сделать вывод, что в обла­
сти единой политики органы Союза принимают 
акты, обязательные не только для государств-
членов, но и для физических и юридических 
лиц, действующих на их территориях.

Статьи  1 и 7 проекта Договора о ЕАЭС 
предусматривают международно-правовую 
компетенцию не только в классической фор­
ме заключения международных договоров, 
но и в форме самостоятельного сотрудниче­
ства с иными государствами и международ­
ными организациями. Подобная формулиров­
ка не исключает действия в интеграционном 
объединении не государств-членов Союза, но 
самого ЕАЭС в целом. Такое развитие ситуа­
ции возможно в объединённых единой поли­
тикой сферах (например, в ВТО). Отсюда 
следует вывод, что в вопросах единой поли­
тики (к которым относятся таможенное ре­
гулирование, администрирование и защита 
внутреннего рынка, установление торговых 
режимов, техническое регулирование, вве­

дение ветеринарных и фитосанитарных мер, 
государственные закупки и конкуренция) 
ЕАЭС имеет черты организации наднацио­
нального типа, так как позволяет исключи­
тельно международному институту решать 
вопросы, традиционно относящиеся к компе­
тенции национальных правительств, распро­
страняя свои обязательные директивы не 
только на государства-члены, но и на физи­
ческих и юридических лиц, действующих на 
территориях государств-членов.

Следует заметить, что на первом этапе 
развития ЕАЭС список сфер единой эконо­
мической политики весьма узок: междуна­
родному институту передана лишь таможен­
ная политика, внешняя торговля и защита 
промышленного производства с целью раз­
вития конкуренции. Иные сферы экономиче­
ского сотрудничества будут развиваться по 
схеме сотрудничества, то есть будут оставать­
ся в совместной компетенции государств-
членов и организации. К таким вопросам в 
настоящее время относятся денежно-кредит­
ная, валютная и финансовая сферы, налого­
обложение, предпринимательская деятель­
ность, интеллектуальная собственность и т. д. 
Не исключено, что по мере развития неко­
торые из совместных интересов перейдут в 
сферу единой политики, то есть будут ре­
шаться органами Союза, в то время как иные 
(культура, социальное и трудовое обеспече­
ние, другие) традиционно останутся в компе­
тенции национальных правительств. Напри­
мер, как следует из интервью председателя 
Коллегии ЕЭК В.Б. Христенко телекомпании 
«Мир», прописывается дорожная карта к 
передаче функций по созданию единой фи­
нансовой политики: в 2015 году будет создан 
наднациональный финансовый регулятор, к 
которому к 2025 году перейдут все функции в 
области финансов.

В настоящее время в отсутствие практики 
действия органов Союза сложно проанализи­
ровать методы и способы функционирования 
этих органов, но вычленить принципы их дея­
тельности представляется возможным на ос­
нове изучения практики Суда ЕврАзЭС.

Суд ЕврАзЭС –  
предшественник Суда ЕАЭС

Евразийский суд следует, скорее, рассматри­
вать как правопреемника Суда ЕврАзЭС, ко­
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торый впервые упоминается в Договоре об 
учреждении Евразийского экономического 
сообщества от 10 декабря 2000 года (ст. 8) и 
создаётся на основе двух основополагающих 
договоров – Статута Суда Евразийского эко­
номического сообщества от 5 июля 2010 года 
(далее – Статут) и Договора об обращении в 
Суд Евразийского экономического сообще­
ства хозяйствующих субъектов по спорам в 
рамках Таможенного союза и особенностям 
судопроизводства по ним от 9  декабря 
2010  года (далее  – Договор от 9  декабря 
2010  года). Утверждение, что Евразийский 
суд будет связан с Судом ЕврАзЭС, основы­
вается и на том факте, что только последний 
вправе рассматривать споры, вытекающие 
из вопросов, относящихся к компетенции Та­
моженного союза и Единого экономического 
пространства. Более того, судебный орган и 
состоялся лишь как Суд Таможенного союза 
и Единого экономического пространства, так 
как Таджикистан и Киргизия отказались от 
участия в этом Суде (Киргизия не направила 
судей, а Таджикистан не ратифицировал 
Договор от 10 декабря 2000 года).

Таким образом, история интеграции сви­
детельствует о том, что ЕврАзЭС породил 
Таможенный союз, последний затем явился 
платформой для Единого экономического 
пространства, которое в свою очередь послу­
жит основанием Евразийского Союза.

Юрисдикция Суда ЕврАзЭС, как и ком­
петенция будущего суда ЕАЭС, включает две 
группы полномочий: прямую юрисдикцию 
(разрешение споров) и косвенную юрисдик­
цию (нормоконтроль). При этом во всех до­
говорах резервируется возможность расши­
рения компетенции Суда за счёт отнесения к 
его рассмотрению споров, перечисленных в 
иных договорах Союза Например, к таким 
спорам проект союзного договора относит 
толкование по вопросам публичной службы в 
органах ЕАЭС.

К прямой юрисдикции Суда относятся спо­
ры, возникающие между государствами  – 
членами ЕАЭС, а также между последними и 
Комиссией Таможенного союза (Евразийской 
экономической комиссией) (подп. «г» п. 4 
ст. 13 Статута).

К косвенной юрисдикции относятся дела 
по нормоконтролю в целях единообразного 
применения международных договоров сооб­
щества и принимаемых органами Союза ре­

шений (п. 1 ст. 13 Статута). Нормоконтроль 
осуществляется Судом в двух формах: пред­
варительный и последующий.

Предварительный нормоконтроль преду­
смотрен лишь для органов судебной власти 
государств  – членов Таможенного союза и 
ЕЭП, которые вправе или обязаны обратить­
ся в Суд с преюдициальным запросом о вы­
несении заключения по вопросам примене­
ния международного договора в конкретном 
деле. Ввиду того что суды государств работа­
ют по процедурам нескольких инстанций, 
предусматривается, что хозяйствующий субъ­
ект также вправе обратиться в Суд через на­
циональный суд с преюдициальным запросом 
о применении договора. Однако, если выс­
ший судебный орган государства задейство­
вал процедуру надзора (вынесенное по её ре­
зультатам решение не обжалуется), он сам 
обязан обратиться за толкованием норм 
международного права к Суду.

К толкованию относится преюдициаль­
ный запрос  – право судебного органа го­
сударства-участника, право хозяйствующего 
субъекта (юридического лица и гражданина-
предпринимателя) и обязанность суда: (Вер­
ховного и Конституционного) надзорной ин­
станции и конституционного суда (решения 
также не обжалуются) государства  – члена 
ЕАЭС. Логика следующая: высшие судебные 
органы не дают самостоятельного толкова­
ния нормы международного права, действую­
щей в ЕврАзЭС, до получения официального 
разъяснения международного суда, следова­
тельно, национальные суды должны прио­
станавливать собственное производство по 
спору до получения решения Суда ЕврАзЭС, 
которое на основании подпункта  «в» пун­
кта 4 статьи 13 Статута носит обязательный 
характер.

Иными словами, без международного тол­
кования невозможно национальное судебное 
решение, поэтому преюдициальный запрос в 
Суд ЕврАзЭС можно отнести к предвари­
тельному нормоконтролю.

Последующий нормоконтроль имеет две 
возможные формы: толкование положений 
права Союза в носящих рекомендательный 
характер консультативных заключениях, вы­
носимых Судом в ответ на запросы госу­
дарств-участников, органов Союза и Тамо­
женного союза, высших органов судебной 
власти государств (без привязки к конкрет­
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ному делу (ст. 26 Статута), и анализ актов Та­
моженного союза и ЕЭП на их соответствие 
международным договорам Таможенного со­
юза и ЕЭП в обязательных для исполнения 
решениях Суда ЕврАзЭС (ст. 2 Договора от 
9 декабря 2010 года). Последующий нормо­
контроль возможен не только по заявлению о 
толковании, но и в споре по заявлению хо­
зяйствующего субъекта, целью которого явля­
ется аннулирование нормативно-правового 
акта или признание действия/бездействия 
органа или должностного лица Союза нару­
шающими права и законные интересы хозяй­
ствующего субъекта.

В случае поступления заявления об ан­
нулировании актов органов ЕврАзЭС Суд 
решает вопрос об их соответствии (несоот­
ветствии) международным договорам, за­
ключённым в рамках Сообщества.

Общим основанием для подачи заявле­
ния об аннулировании и, соответственно, для 
возможной отмены документа служит про­
тиворечие актов нормотворческих органов 
международных интеграционных структур меж­
дународным договорам, составляющим дого­
ворно-правовую базу евразийской интегра­
ции. В таком случае проверяется сам правовой 
акт (его содержание) с целью устранения 
противоречий с договорами. Противоречия 
могут быть следующими:

–  отсутствие у органа, принявшего акт, 
нужной компетенции, в том числе её превы­
шение;

–  существенное нарушение процедуры 
принятия документа;

–  злоупотребление наднациональной вла­
стью, то есть реализация полномочий во­
преки законным целям, предусмотренным 
учредительными договорами, в том числе в из­
дании акта в интересах одного из государств-
членов или в интересах органа интеграции 
или в личных интересах международных слу­
жащих, хозяйствующих субъектов и т. д.

Очевидно, что к злоупотреблению вла­
стью следует относить и случаи издания несо­
вершенных актов некомпетентными (недо­
статочно компетентными) международными 
служащими.

При наличии одного из указанных основа­
ний Суд вправе объявить указанный акт или 

его отдельные положения не имеющими 
юридической силы.

Учитывая, что система наднациональной 
власти также характеризуется основополага­
ющими элементами принципа разделения 
властей19, необходимо подчеркнуть особую 
роль Суда как органа, призванного устанав­
ливать равновесие между властными органа­
ми наднационального объединения с целью 
опосредованной защиты прав субъектов эко­
номической деятельности.

Известно, что генетической особенностью 
судебной власти является её способность и 
возможность «оказывать влияние на реше­
ния и действия других властей, уравновеши­
вать их»20. Именно способность судебной 
власти вести поиск баланса интересов, урав­
новешивания ценностей, лежащих в основе 
интеграции, и будет определять, на наш взгляд, 
эффективную деятельность Суда Союза.

Поскольку на Суд возложена задача за­
щиты интересов как органов публичной вла­
сти, так и частных лиц, уже в настоящее вре­
мя можно выделить три основные функции 
международного суда в наднациональном ин­
теграционном объединении: правоохранитель­
ную, правозащитную, нормоустановительную.

Правоохранительная функция Суда отно­
сится к охране принципов рыночной эконо­
мики и проявляется в делах самой сложной 
категории – по защите единого рынка и про­
мышленного производства в целях защиты 
добросовестной конкуренции, касающихся 
применения антидемпинговых, компенсаци­
онных, специальных защитных мер и направ­
ленных на поддержание рыночной конкурен­
ции. Сложность этой категории дел диктуется, 
прежде всего, тем, что в таких спорах Суд 
призван поддерживать международно-пра­
вовые принципы и стандарты мирохозяй­
ственных отношений, установленные иными 
международными организациями, например 
ВТО. Обязанность соблюдать названные 
правила вытекает из условий присоединения 
стран – членов Союза к ВТО. Так, согласно 
пункту 1 статьи 1 Договора о функциониро­
вании ТС международные договоры ВТО ста­
новятся частью правовой системы ТС с мо­
мента присоединения одного из государств – 
членов ТС к ВТО. Российская Федерация 

19	 Steiner J., Woods L. Op. cit. P. 43; см. также: пункт 56 Заключения КСЕС № 1 (2001). О стандартах независимости судебных органов 
и несменяемости судей.

20	 Основы конституционного строя России: 20 лет развития. М., 2013. С. 108.
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присоединилась к ВТО 21  июля 2012  года, 
Казахстан планирует сделать то же самое в 
ближайшие годы. С учётом названных обсто­
ятельств Суд ЕврАзЭС был назван единст­
венным судебным органом, в котором оспа­
риваются все административные решения по 
введению защитных, компенсационных, ан­
тидемпинговых мер, применяемых на единой 
территории ЕАЭС21.

В первом же решении по указанной ка­
тегории дел  – решении Коллегии Суда от 
24 июня 2013 года по делу по заявлению пуб­
личного акционерного общества «Новокра­
маторский машиностроительный завод» воз­
никла необходимость найти баланс между 
нормами ВТО и нормами ТС и ЕЭП22.

В связи с тем, что с момента присоеди­
нения к ВТО в научной литературе развер­
нулась широкая полемика о гармонизации 
права согласно стандартам ВТО23, Суду пред­
стояло определить свой подход к решению 
проблем трансформации права в связи с при­
соединением регионального института к уни­
версальной организации.

Суд учёл, что на момент рассмотрения на­
стоящего спора в правовой системе Тамо­
женного союза антидемпинговые правоот­
ношения регулировались международными 
договорами, заключёнными в рамках ВТО и в 
рамках Таможенного союза.

Суд, основываясь на том, что нормы меж­
дународного права, принятые в установлен­
ном порядке, имеют равную юридическую 
силу, в соответствии с пунктом 1 статьи 1 До­
говора о функционировании ТС международ­
ные договоры, заключённые в рамках ВТО и 
Таможенного союза, являются частями пра­
вовой системы Таможенного союза, не нахо­
дясь при этом в иерархической подчинённо­
сти друг другу.

В то же время пункт 1 статьи 2 Договора о 
функционировании ТС устанавливает, в част­
ности, что Стороны примут меры для приве­
дения правовой системы Таможенного союза 
и решений его органов в соответствие с Со­
глашением ВТО, как это зафиксировано в 
Протоколе о присоединении каждой из Сто­

рон, включая обязательства каждой Сторо­
ны, принятые в качестве одного из условий её 
присоединения к ВТО. До того как эти меры 
приняты, положения Соглашения ВТО, 
включая обязательства, принятые Сторона­
ми в качестве условий их присоединения к 
ВТО, имеют приоритет над соответствую­
щими положениями международных дого­
воров, заключённых в рамках Таможенного 
союза, и решений, принятых его органами. 
Таким образом, для установления приоритета 
норм ВТО над нормами Таможенного союза 
необходимо существование противоречия 
между указанными нормами.

Противоречий между базовым Соглаше­
нием, Соглашением переходного периода и 
соглашениями, заключёнными в рамках ВТО, 
регулирующими антидемпинговые правоот­
ношения, не было выявлено. Соглашения, 
заключённые в рамках Таможенного союза и 
ВТО по вопросам антидемпинга, содержат 
аналогичные институты, идентичные по смыс­
лу нормы. Более того, при присоединении 
Российской Федерации к ВТО вопрос соот­
ветствия базового Соглашения, Соглашения 
переходного периода и соглашений, заклю­
чённых в рамках ВТО, обсуждался Рабочей 
группой по вступлению Российской Федера­
ции в ВТО в 2011 году (§ 596–598 Доклада 
Рабочей группы), которая не выявила проти­
воречий между указанными нормами.

Кроме того, Коллегия Суда подчеркнула, 
что нормы, формирующие правовую систему 
Таможенного союза, не могут толковаться 
без учёта норм международного права обще­
го характера: международных договоров, 
универсальных и региональных обычаев, об­
щих принципов права, признанных цивили­
зованными нациями, имеющих согласно пун­
кту  1 статьи  38 Статута Международного 
Cуда ООН равную юридическую силу. При 
этом в случае выявления противоречащих 
норм в источниках международного права 
международные суды руководствуются пра­
вилами, закреплёнными в Венской конвен­
ции о праве международных договоров: lex 
specialis derogat lex generali (специальный 

21	 Working Party on the Accession of the Russian Federation // URL: http://www.wto.acc/rus/70wt/min (дата обращения: 14.05.2014). 
22	 См.: решение Коллегии Суда ЕврАзЭС от 24 июня 2013 года по делу по заявлению ПАО «Новокраматорский машиностроительный 

завод» // URL: http://www.sudevrazes.org/main.aspx?guid=20751 (дата обращения: 14.05.2014).
23	 Как правило, учёные предпочитают говорить об отклонении этих стандартов, ссылаясь на практику Суда Евросоюза. См.: Круглый 

стол «Вопросы прямого действия права ВТО в правопорядке РФ и Таможенного союза» // URL: http://www.il-msu.ru/component 
(дата обращения: 14.05.2014).
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закон отменяет (вытесняет) общий закон) и 
lex posterior derogat legi priori (последующий 
закон отменяет (вытесняет) предыдущий).

Иными словами, Суд установил на буду­
щее последовательность действий для установ­
ления взаимосвязанности международно-пра­
вовых норм регионального и универсального 
характера: а)  иерархия договорно-правовых 
норм отсутствует24; б) в толковании договор­
ных норм действуют правила общего между­
народного права, закреплённые в Венской 
конвенции о праве международных догово­
ров 1969 года; в) обязательства по правилам 
ВТО имеют приоритет лишь в случае, если 
обязательства по правилам ТС будут им про­
тиворечить.

Представляется, что подобный подход 
позволит Суду в будущем сформировать ши­
рокую и легитимную дискрецию в вопросах 
взаимодействия норм международного права 
универсального и регионального характера, 
избегая «циничного»25 и субъективного от­
клонения любых международных правил, что 
навязчиво предлагается Суду в некоторых 
правовых исследованиях. Взвешенная оцен­
ка действующего международного права поз­
волит в конечном итоге реализовать и право­
охранительную функцию по отношению к 
развитию чётких, ясных правил и стандартов 
рыночной социально ориентированной эко­
номики на территории ЕАЭС.

На создание социально ориентированной 
экономики рыночного типа направлена право­
защитная функция международного суда, кото­
рая реализуется при защите нарушенных прав 
и интересов юридических и физических лиц.

Такие заявления хозяйствующих субъек­
тов принимаются после их обращения в Ко­
миссию ЕЭП (для государств-членов такое 
обременение отсутствует). Однако регламент 
работы Евразийской экономической комиссии, 
утверждённый решением Высшего Евразий­
ского экономического совета от 18  ноября 
2011  года № 1, не содержал нормативного 
регулирования процедуры досудебного обра­
щения хозяйствующих субъектов, хотя такое 
средство досудебного урегулирования долж­
но быть общеизвестно и общедоступно. Если 
в Суд представлены доказательства отсутст­

вия досудебной процедуры или излишней 
формализации её проведения, а Комиссия не 
представляет документов, подтверждающих 
наличие процедурного порядка, регулирую­
щего обращение хозяйствующих субъектов и 
доступного в соответствующий временной 
период, ему предстоит решить вопрос о при­
нятии заявления без предварительного обра­
щения субъекта в Комиссию, ибо обратное 
означало бы отказ в доступе к правосудию, 
что является нарушением статьи 6 Европей­
ской конвенции о защите прав человека и ос­
новных свобод 1950 года (далее – Конвенция).

В своём первом деле Суд ЕврАзЭС при 
принятии заявления хозяйствующего субъ­
екта  – ОАО «Угольная компания “Южный 
Кузбасс”» (Российская Федерация)  – учёл 
норму международного права о запрете ог­
раничения доступа к правосудию и принял 
заявление хозяйствующего субъекта к рас­
смотрению, учитывая отсутствие регламента­
ции предварительного рассмотрения спорных 
вопросов в Комиссии Таможенного союза и в 
сменившей его структуре – Комиссии ЕЭП. 
Принималось во внимание и то обстоятель­
ство, что отменять решение Комиссии ЕЭП в 
очень ограниченные сроки вправе лишь её 
Совет по представлению государства – чле­
на ЕврАзЭС или члена Совета, или Высшего 
евразийского экономического совета (ст. 9, 
13 Договора о Евразийской экономической 
комиссии от 18  ноября 2011  года, далее  – 
Договор от 18 ноября 2011 года). К тому же 
длительность всех процедур по отмене Ко­
миссией ЕЭП нормативных актов в досудеб­
ном порядке не превышает двух месяцев (п. 1 
ст. 4 Договора от 18  ноября 2011  года), а 
нормативный акт, вступивший в силу, может 
быть отменён только в судебном порядке.

Таким образом, уже в первом своём ре­
шении от 5 сентября 2012 года Суд сформу­
лировал правило о том, что требование ста­
тьи 25 Статута и статьи 4 Договора от 9 декабря 
2010 года о досудебных процедурах не могут 
являться абсолютными и не должны приме­
няться автоматически, чтобы не были нару­
шены нормы более высокого уровня, прин­
цип равенства сторон (ст. 2 Статута) и право 
заявителя на доступ к суду (ст. 6 Конвенции).

24	 В деле не ставился вопрос о принципах – нормах jus cogens, имеющих приоритет перед договорными нормами.
25	 См.: Исполинов А. С. Вопросы прямого действия права ВТО в правопорядке РФ и ТС // Евразийский юридический журнал. 2014. 

№ 1(68).
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Во втором деле по заявлению ООО «ОНП» 
против ЕЭК Суду Сообщества пришлось вновь 
прибегнуть к толкованию права интеграци­
онного объединения во взаимодействии с Ев­
ропейской Конвенцией26. Дело в том, что 
ООО «ОНП» к моменту обращения в Суд 
уже не осуществляло предпринимательскую 
деятельность, так как в мае 2012 года реше­
нием Арбитражного суда Белгородской обла­
сти было признано несостоятельным (банк­
ротом) и в отношении данного ООО была 
введена процедура конкурсного производст­
ва, что, по мнению представителя Комиссии, 
не позволяло Коллегии Суда усмотреть нали­
чие у заявителя прямого интереса в судебной 
защите своих прав. Иными словами, Комис­
сия посчитала, что ООО «ОНП» более не 
является хозяйствующим субъектом, так как 
не осуществляет на момент рассмотрения де­
ла хозяйственной деятельности.

В этом деле Суд также встал на расши­
ренное толкование права на суд хозяйствую­
щих субъектов и защитил не только права, но 
и законные интересы юридических лиц-банк­
ротов, постановив, что и после окончания 
ликвидационных процедур и последующего 
исключения из реестра интересы юридиче­
ских лиц в судах могут быть защищены их 
менеджерами (генеральным директором в 
деле банка), а также акционерами этих ком­
паний. В таком подходе присутствует логика 
защиты интереса тех компаний, которые пла­
нируют вернуться на профессиональный сег­
мент рынка, и у Суда нет оснований полагать, 
что такой интерес не является законным.

В конечном итоге Суд в этих делах при­
знал нормативные акты, принятые наднаци­
ональным органом, противоречащими меж­
дународным договорам и, следовательно, 
нарушающими права и законные интересы 
юридических лиц и предписал нормативные 
акты отменить.

Однако и в делах названной категории 
Суду необходимо решать вопросы баланса, в 
частности баланса частных и публичных ин­
тересов. Характерно в этом отношении дело 
по жалобе ООО «Джекпот» о признании от­
дельных положений пункта  4 Порядка при­
менения освобождения от уплаты таможен­

ных пошлин при ввозе отдельных категорий 
товаров на единую таможенную территорию 
Таможенного союза, утверждённого Решени­
ем Комиссии Таможенного союза от 15 июля 
2011 года № 728 (далее – Порядок), не со­
ответствующими подпункту  5) пункта  2 
статьи 96, статьям 209, 210, абзацу шестому 
подпункта  2) пункта  2 статьи  211 Таможен­
ного кодекса Таможенного союза.

Воспользовавшись льготным режимом в 
отношении товаров, ввозимых в качестве 
вклада в уставный (складочный) капитал 
(фонд) предприятия с иностранными инве­
стициями, ООО «Джекпот» ввезло на терри­
торию Таможенного союза игровые автоматы 
без уплаты таможенных пошлин. В декабре 
2011  года между ООО «Джекпот» и ино­
странной компанией был заключён контракт 
купли-продажи ввезённого товара. Факт не­
целевого использования условно выпущен­
ных товаров, установленный национальным 
таможенным органом, стал основанием для 
возникновения обязанности по уплате тамо­
женных платежей в соответствии с положе­
ниями акта Комиссии Таможенного союза – 
Порядка применения освобождения от уплаты 
таможенных пошлин при ввозе отдельных 
категорий товаров на единую таможенную 
территорию Таможенного союза. ООО «Джек­
пот» обратилось в Суд с заявлением об оспа­
ривании положений указанного акта. По 
мнению заявителя, установленные в данном 
акте ограничения по пользованию льготиро­
ванными товарами несоразмерны и противо­
речат как экономическим целям создания Та­
моженного союза, так и конкретным нормам 
Таможенного кодекса Таможенного союза 
(далее – Таможенный кодекс).

Коллегия Суда в решении от 31  октября 
2013 года пришла к выводу, что правовое ре­
гулирование отношений, связанных с пере­
мещением товаров через таможенную грани­
цу Таможенного союза, осуществляется на 
основе Договора об учреждении Евразийско­
го экономического сообщества от 6  октября 
2007  года (далее  – Договор), Таможенного 
кодекса, актов Комиссии, а в части, не урегу­
лированной таким законодательством, до 
установления соответствующих правоотно­

26	 См.: решение Коллегии Суда ЕврАзЭС от 15 ноября 2012 года и решение Апелляционной палаты Суда ЕврАзЭС от 21 февраля 
2013  года по делу по заявлению ООО «ОНП» // URL: http://www.sudevrazes.org/main.aspx?guid=20751 (дата обращения: 
14.05.2014).
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шений на уровне таможенного законодатель­
ства Таможенного союза – в соответствии с 
законодательством государств-членов.

Апелляционная палата Суда согласилась 
с данным выводом и в окончательном реше­
нии от 11 февраля 2014 года констатировала, 
что в интеграционных объединениях, в том 
числе таможенных союзах, допустимо суще­
ствование единой коммунитарной нормы в 
актах права союза и национальных законах 
государств-членов. Правильное понимание и 
применение таких норм основано на едино­
образном толковании Договора, актов Комис­
сии, национального закона, исходя из целей, 
задач и принципов интеграции и с учётом 
верховенства норм права Таможенного союза 
и Единого экономического пространства, ко­
торое осуществляется Судом.

Суд посчитал, что, согласно положениям 
Таможенного кодекса, условно выпущенные 
льготированные товары могут использовать­
ся только в целях, соответствующих усло­
виям предоставления льгот (преимуществ, 
предоставляемых в качестве исключения), 
которые в свою очередь изложены в оспари­
ваемом акте Комиссии. Их несоблюдение мо­
жет привести к подмене иностранного инве­
стирования в экономику Таможенного союза, 
осуществляемого в силу принципа «льготы 
для инвесторов», лишь видимостью инвести­
рования, незаконным льготированием, на­
правленным на получение прибыли за счёт 
использования принципа «льготы ради льгот», 
что недопустимо с точки зрения добросовест­
ной организации, участвующей в междуна­
родном экономическом обороте.

Оспариваемый акт, взаимосвязанный с 
положениями Таможенного кодекса, обязы­
вает лицо, не соблюдающее установленные 
ограничения, оплатить ввозные таможенные 
пошлины. Причем началом течения срока 
для исполнения обязательств по уплате яв­
ляется первый день совершения действий по 
заключению сделки (действий граждан и 
юридических лиц, направленных на уста-
новление, изменение или прекращение 
гражданских прав и обязанностей, соглас-
но законодательству государств-чле-
нов), связанной с переходом права собст­
венности на льготированный товар (в данном 
деле – день подписания контракта).

Таким образом, в этом решении нашла 
реализацию и третья функция Суда Сообще­

ства – нормоустановительная, ибо именно в 
судебном акте создана полноценная система 
регламентации отношений по льготированию 
товаров, ввозимых из третьих стран, так как 
лишь взаимосвязанное прочтение норм меж­
дународного договора, ТК ТС и акта КТС 
позволяет сделать вывод о том, что льгота в 
виде освобождения от уплаты пошлины в от­
ношении товара, ввозимого из третьих стран 
в качестве вклада иностранного учредителя в 
уставный (складочный) капитал (фонд), от­
меняется в первый день совершения дейст­
вия, направленного на заключение сделок, 
предусматривающих переход права собст­
венности на товар, внесённый в уставный 
(складочный) капитал (фонд).

Между тем способ взаимосвязанного 
прочтения нескольких нормативных актов, в 
том числе и национальных, судом чаще всего 
применяется при вынесении решений по за­
просам: преюдициальным (от судов) и о кон­
сультативном заключении (от органов).

Существует мнение, что именно преюди­
циальные заключения должны сыграть ре­
шающую роль в евразийской интеграции че­
рез право, то есть создание единообразной 
практики применения норм права ЕАЭС 
национальными судами, на которых и ляжет 
основная тяжесть судебного толкования и 
применения этих норм. Отсюда интерес 
представляет сам подход Суда ЕврАзЭС к 
преюдициальным заключениям, который 
уже нашёл своё выражение в решении Боль­
шой коллегии от 19 июля 2013 года, что со­
ответствует практике международных судов, 
прежде всего Суда Евросоюза, для которого 
преюдициальные заключения стали системо­
образующим элементом в построении эф­
фективного правопорядка.

Первое преюдициальное заключение Суда 
ЕврАзЭС было вынесено по запросу Касса­
ционной коллегии Высшего хозяйственного 
суда Республики Беларусь, которая обрати­
лась в Суд с запросом о толковании и приме­
нении отдельных положений решений Комис­
сии Таможенного союза. Речь шла о решениях 
№ 130 от 27 ноября 2009 года «О едином та­
моженно-тарифном регулировании Таможен­
ного союза Республики Беларусь, Республики 
Казахстан и Российской Федерации» и № 728 
от 15 июля 2011 года «О порядке примене­
ния освобождения от уплаты таможенных 
пошлин при ввозе отдельных категорий това­
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ров на единую таможенную территорию Та­
моженного союза».

Суд подтвердил соответствие Решения 
№ 130 международным договорам Таможен­
ного союза, указав, что на первом этапе раз­
вития интеграции возможно двухуровневое 
регулирование отношений: в нормах между­
народного и национального права. Однако 
Суд нацелил регулирующий наднациональ­
ный орган  – Комиссию  – на постепенное 
преодоление подобного дуализма с целью 
создания единой международно-правовой 
нормы. В последующих решениях Суд развил 
свой тезис о дуализме правового регулирова­
ния в наднациональном праве, признав, что 
подобный метод может являться основопола­
гающим для наднационального регулирования 
за счёт вторичного делегирования некоторых 
полномочий от международной организации 
национальным правительствам (см. дела по 
заявлениям ООО «СеверАвтоПрокат»27 и 
ООО «Джекпот»28). Результатом такого де­
легирования является формирование сложной 
нормы права, взаимосвязанные части кото­
рой содержатся в международно-правовом 
акте и национальном законе. В последнем, 
как правило, содержится санкционная часть, 
в то время как гипотеза и диспозиция форму­
лируются в акте международной организации.

Дуализм правового регулирования можно 
считать особенностью права ЕЭП на совре­
менном этапе развития, выявленной Судом.

Следует отметить, что принятие решений 
по запросам является самой сложной компе­
тенцией Суда, так как само обращение неиз­
менно свидетельствует о пробелах в правовом 
регулировании и необходимости закрытия 
правовых лакун судебным прецедентом. При 
этом следует учитывать, что наднациональ­
ный суд носит региональный характер и при­
зван следить, чтобы в тех нормах, которые 
появляются в национальном и наднациональ­
ном праве, создаваемом Советом и Комисси­
ей ЕЭП, не искажались цели интеграции и не 
нарушались основные права хозяйствующих 
субъектов. Основные правила создаются в 

наднациональном органе  – Евразийской 
экономической комиссии. Наднациональный 
орган также состоит из людей, которые могут 
ошибиться, что приводит к отступлению от 
задач и целей интеграции. Кроме того, на­
циональные чиновники могут отступать от 
интеграционного духа, искажая своими дей­
ствиями цели интеграции. В нашем случае 
такой целью выступает создание объединён­
ной экономики. Суд – охранитель этой идеи, 
и он может осуществлять свою функцию 
только одним способом: Суд должен чётко 
видеть, что сказано в Договоре об объедине­
нии и что получилось в конкретной норме, 
разработанной международной или нацио­
нальной бюрократией. И обязательно между 
нормами появятся зазоры, то есть такие фор­
мулировки, которые не позволяют рассмат­
ривать вопрос однозначно, как было задума­
но основателями ЕЭП, имеющими намерение 
создать наднациональную структуру в целях 
регулирования интеграционных отношений. 
Наднациональные суды и формируются для 
единообразного толкования общих норм пра­
ва, решающих поставленную задачу нормот­
ворчески, прецедентно – точечным образом, 
создавая нормы права, которые скрепляют 
все три вида правового регулирования интег­
рационных отношений: международный дого­
вор, норму, изданную международной бюро­
кратией, и норму, принятую национальными 
властями, в том числе национальными суда­
ми. Задача Суда – скрепить эти акты таким 
образом, чтобы ни в коем случае цель и зада­
ча – создание объединенной экономики – не 
были нарушены и выхолощены. Решение по­
добной задачи  – долгий и трудный процесс, 
ибо судьи, представляющие разные культу­
ры, ментальность, правосознание, могут по-
разному представлять себе пути достижения 
«божественной задачи» – создания единооб­
разного понимания интеграционной нормы. 
По этой причине дело о толковании порой за­
канчивается отказом от выполнения этой 
функции и, как следствие, сопровождается 
непересекающимися «особыми мнениями»29, 

27	 См.: решение Коллегии Суда ЕврАзЭС от 31 октября 2013 года и решение Апелляционной палаты Суда ЕврАзЭС от 11 февраля 
2014 года по делу по заявлению ООО «Джекпот» // URL: http://www.sudevrazes.org/main.aspx?guid=20751.

28	 См.: решение Коллегии Суда ЕврАзЭС от 1 ноября 2013 года и решение Апелляционной палаты Суда ЕврАзЭС от 11 февраля 
2014 года по делу по заявлению ООО «СеверАвтоПрокат» // URL: http://www.sudevrazes.org/main.aspx?guid=20751.

29	 См.: решение Большой коллегии Суда ЕврАзЭС от 10 июля 2013 года по запросу Кассационной коллегии Высшего Хозяйственного 
Суда Республики Беларусь и особые мнения судей Нешатаевой Т. Н., Смирнова Е. А. // URL: http://www.sudevrazes.org/main.aspx? 
guid=20751 (дата обращения: 14.05.2014); постановление Большой коллегии Суда ЕврАзЭС о прекращении производства по
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в которых порой и могут содержаться крупи­
цы единой интеграционной нормы и которые 
будут взяты на вооружение в дальнейшей 
нормоустановительной работе институтов ин­
теграционного Союза.

Следует отметить, что ответ на запрос – 
новая форма деятельности для судей, так как 
национальные суды Беларуси, Казахстана и 
России не использовали форму преюдици­
ального запроса, и к этой форме судебной де­
ятельности нет вкуса у судей национальных 
судов. По этой причине эту работу не принима­
ют чиновники, как национальные, так и меж­
дународные, судьи. Эта функция Суда вызы­
вает наибольшее неприятие  – достаточно 
сказать, что в проекте Соглашения о ЕАЭС 
вообще предложено исключить право нацио­
нального суда на преюдициальный запрос.

Такой подход представляется нерацио­
нальным, так как механизм снятия противо­
речий до зарождения юридического спора на 
стадии конфликта при толковании писаных 
норм является своего рода предотвращением 
конфликтного правоотношения исключи­
тельно правовыми способами через судебное 
толкование. В этом смысле международные 
суды, реализующие толкование норм меж­
дународного права, имеют очень важное зна­
чение в качестве а)  предохранительного ме­
ханизма, предотвращающего перерастание 
конфликта в судебный спор, и б) в качестве 
органа, уточняющего правовые формули­
ровки будущего международного правила 
поведения. Представляется, что функция ре­
комендуемого толкования  – свидетельство 
зрелости интеграционных институтов, их ува­
жения и доверия своему судебному органу. В 
свою очередь, ответственная правотолкова­
тельная деятельность Суда, без политикан­
ства, национализма и личных пристрастий, 
нацеленная на создание единого правового 

пространства, служит залогом интеграции и 
объединения экономик.

В литературе уже высказывались сомне­
ния в том, что действующий Суд способен 
выполнить подобную задачу интеграции путём 
создания обоснованных, взвешенных, не­
формализованных, убедительных решений30. 
Многие из высказанных замечаний справед­
ливы, ибо создание международно-право­
вого судебного акта толковательного харак­
тера займёт длительный отрезок времени и 
потребует выработки своей собственной мо­
дели международно-правового судебного ре­
шения, как в отношении споров, так и в отно­
шении толкований. Иными словами, Суду 
потребуется время для превращения ремес­
ленника в мастера, равно как и интеграцион­
ные институты нового Союза лишь по исте­
чении первоначального периода становления 
выработают свои собственные методы, спо­
собы и механизмы наднационализма во имя 
эффективной экономической системы.

Учитывая, что трехлетний период работы 
Суда ТС и ЕЭП является преамбулой появ­
ления Суда Союза, следует признать, что ос­
нова института создана: наднационализм 
закреплён в судебных решениях, заложены 
подходы к иерархии международно-правовых 
норм, закреплён дуалистический метод пра­
вового регулирования интеграционных отно­
шений, определены основные функции судеб­
ного органа, закладывается идеологический 
фундамент для правотолковательной дея­
тельности в целях предотвращения межгосу­
дарственных споров. Получат ли эти основы 
развитие в будущем, покажет время, но хо­
чется верить, что все те затраты интеллекту­
ального и нравственного характера, которые 
выпали на долю первого состава Суда ЕврА­
зЭС, окажутся востребованными последова­
телями и пользователями их трудов.

запросу Министерства экономики и бюджетного планирования Республики Казахстан о разъяснении положений Соглашения о 
государственных (муниципальных) закупках от 9  декабря 2010  года и особые мнения судей Алимбекова  М. Т., а также 
Нешатаевой Т. Н., Чайки К. Л. // URL: http://www.sudevrazes.org/main.aspx?guid=20751 (дата обращения: 14.05.2014).

30	 Смбатян А. С. Перспективы Суда ЕврАзЭС в системе органов международного правосудия // URL: http://www.eurasianlaw.ru 
(дата обращения: 14.05.2014); Толстых В. Л. Недавние решения Суда ЕврАзЭС // Евразийский юридический журнал. 2013. № 8.
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«Консультативные заключения 2»: 
реформирование компетенции  
Европейского Суда по правам человека  
по вынесению консультативных заключений
Константин Дегтярёв, Норин О’Мара*

Единственное, что можно сделать с хорошим советом – 
это передать его кому-нибудь ещё. Едва ли в нём можно 
найти какую-либо пользу для себя самого.

Оскар Уайльд

Протокол № 16 к Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод (ЕКПЧ) расширит 
консультативную компетенцию Европейского Суда по правам человека, наделив высшие национальные 
судебные инстанции правом запрашивать у Суда консультативные заключения по принципиальным вопросам, 
связанным с толкованием ЕКПЧ и протоколов к ней. Данное нововведение преследует две цели: снижение 
чрезмерной нагрузки на Суд, а также способствование диалогу между ЕСПЧ и высшими судебными 
инстанциями государств  – участников Конвенции. В то время как Суду действительно нужно бороться с 
перегруженностью и улучшать диалог с государствами – участниками Конвенции, мы полагаем, что, вероятнее 
всего, Протокол № 16 не приведёт к достижению этих целей.

³³ Консультативные заключения, реформа, Европейский Суд по правам 
человека, Протокол № 16, легитимность, Европейская Конвенция  
по правам человека

трансформации. После Брайтонской конфе­
ренции1 были открыты к подписанию и ра­
тификации два новых протокола к ЕКПЧ2, 
которые юридически закрепляют реформы, 

*	 Дегтярёв Константин Иванович, О’Мара Норин (Kanstantsin Dzehtsiarou, Noreen O'Meara) – доктора права, преподаватели 
права в Университете Суррея. Данная публикация является адаптированной версией статьи «Консультативные заключения Евро­
пейского Суда по правам человека: чудодейственное средство для диалога и контроля за потоком дел?», первоначально опублико­
ванной в журнале «Legal Studies» (2014, номер готовится к печати). Мы выражаем признательность коллегам из дискуссионной 
группы, действующей в рамках Объединения по изучению европейского права при Университете Суррея, присутствовавшим на 
презентации данной публикации. Авторы благодарны д-ру Эду Бейтсу (Саутгемптонский университет) и д-ру Доналу Коффи (Уни­
верситет Портсмута) за ценные комментарии. Перевод с английского Бурмицкой Елены Ярославовны.

1	 Эта международная конференция высокого уровня по вопросу о будущем Суда, организатором которой выступила Великобрита­
ния, проходила в Брайтоне с 18 по 20 апреля 2012 года, во время председательства Великобритании в Совете Европы. Более под­
робно об этом см. URL: http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/The+Court/Reform+of+the+Court/Conferences/ (дата обра­
щения: 10.02.2013).

2	 Протокол № 16 предусматривает расширение консультативной компетенции Суда, в то время как Протокол № 15 предусматривает 
другие реформы, соглашение по которым было достигнуто на Брайтонской конференции. 

Введение

Европейский Суд по правам человека (да-
лее – ЕСПЧ или Суд) находится в процессе 

scriptorium
justicia
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утверждённые в Брайтоне. В связи с тем, что 
более 100 000  жалоб3 ожидают своего часа 
в кабинетах и архивах ЕСПЧ, для Суда эти 
реформы являются жизненно необходимыми. 
В данной статье главным образом рассмат­
ривается один из аспектов брайтонских пред­
ложений о реформах, а именно расширение 
консультативных полномочий ЕСПЧ. Перво­
начальный текст Европейской конвенции о 
защите прав человека и основных свобод 
(ЕКПЧ), которая была подписана в 1950 го­
ду, не предусматривал таких полномочий; 
консультативные полномочия были введены 
Протоколом № 24 и затем оставались прак­
тически невостребованными на протяжении 
почти 50  лет. Как бы то ни было, возмож­
ность расширения консультативных полно­
мочий Суда находилась «на повестке дня в 
связи с возможными процессуальными и 
институциональными реформами»5 на про­
тяжении более десяти лет. С принятием 
Протокола № 16 эта реформа будет вопло­
щена в жизнь.

Консультативные полномочия позволяют 
Суду излагать своё авторитетное мнение по 
вопросам, связанным с толкованием ЕКПЧ. 
В настоящее время это полномочие преду­
смотрено в достаточно сжатом виде в Прото­
коле № 2, и в настоящий момент Суд вынес 
всего два консультативных заключения. Про­
токол № 16, предусматривающий расширен­
ные консультативные полномочия, был отк­
рыт к подписанию в 2013 году.

В данной статье утверждается, что рас­
ширенная консультативная компетенция Су­
да едва ли позволит достичь тех целей, ко­
торые были заявлены авторами реформы, а 
именно: снижения нагрузки на Суд и способ­
ствования диалогу между ЕСПЧ и государст­
вами – участниками6 Конвенции.

В первом разделе данной статьи  приво­
дится детальный анализ ограниченного вари­
анта правового регулирования консультатив­
ной компетенции ЕСПЧ, предусмотренного 
Протоколом № 2 к Конвенции и действую­

щего в настоящее время. В этой части статьи 
мы попытаемся проанализировать возмож­
ные аргументы в пользу расширения кон­
сультативной компетенции Суда. Мы исхо­
дим из того, что в контексте той ситуации, в 
которой сегодня находится ЕСПЧ, целями 
такого расширения являются снижение на­
грузки на Суд и способствование диалогу.

Вопрос о расширении консультативной 
компетенции ЕСПЧ обсуждался на протяже­
нии более десяти лет. Во втором разделе ста­
тьи мы проанализируем те аргументы, которые 
приводились экспертами в рамках различных 
форумов, и проследим развитие этих идей.

И наконец, основываясь на выводах, сде­
ланных в двух первых разделах, в третьем 
разделе мы объясним, почему данная ре­
форма, скорее всего, не достигнет тех резуль­
татов, на которые рассчитывают её авторы. 
Во-первых, мы утверждаем, что такая слож­
ная и обременительная задача, которой яв­
ляется вынесение консультативных заклю­
чений, отнимет у Суда часть его и без того 
ограниченных ресурсов. Таким образом, вме­
сто того чтобы снизить нагрузку на Суд, эта 
реформа её увеличит7.

Во-вторых, мы утверждаем, что те потен­
циальные проблемы, которые связаны с вве­
дением в действие Протокола № 16, могут 
свести к нулю все ожидаемые положитель­
ные эффекты консультативных заключений в 
отношении диалога между ЕСПЧ и высшими 
судами государств-участников.

1.	 Kонцепция консультативных 
заключений

a) Консультативные полномочия ЕКПЧ

Статья  47 ЕКПЧ предусматривает, что Суд 
может издавать консультативные заключения 
по вопросам права, которые связаны с тол­
кованием Конвенции и протоколов к ней. Из-
за ограничительного характера норм, содер­
жащихся в статье 47, к настоящему времени 

3	 Нагрузка на Суд в 2012 году составила примерно 128 100 жалоб. См.: ЕСПЧ, Ежегодный доклад 2012 // Strasbourg: Council of 
Europe, 2013. С. 149.

4	 Протокол № 2 вступил в силу 21 сентября 1970 года.
5	 Greer S., Wildhaber L. Revisiting the Debate about ‘constitutionalising’ the European Court of Human Rights // Human Rights Law 

Review. Vol. 12. 2012. P. 659.
6	 В особенности высшими судами государств-участников и ЕСПЧ; Проект Протокола № 16 (версия 31 октября 2012 года). Статья 1, 

пункт 1.
7	 См. также: Greer S., Wildhaber L. Op. cit. P. 659.
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ЕСПЧ издал только два консультативных за­
ключения. Данные ограничения проявляются 
в следующих положениях. Во-первых, ни го­
сударства-участники, ни индивидуальные за­
явители не наделены правом прямого обраще­
ния в ЕСПЧ с запросом о вынесении консуль­
тативного заключения. Во-вторых, такое за­
ключение не должно касаться вопросов, свя­
занных с содержанием или объёмом прав и 
свобод либо каких-либо вопросов, которые мо­
гут быть рассмотрены Судом или Комитетом 
Министров в рамках иных процедур, преду­
смотренных Конвенцией. Эти ограничения свя­
заны с тем, что консультативные полномочия 
международного суда не должны пересекать­
ся с его полномочиями по рассмотрению спо­
ров8, то есть с необходимостью избегать двой­
ного рассмотрения одного и того же дела.

Как показывает практика, ЕСПЧ не допу­
скает размывания границ между компетен­
цией по рассмотрению споров и консульта­
тивной компетенцией. По этой причине Суд 
отклонил первый же запрос о вынесении 
консультативного заключения, который был 
подан в 2002 году. Запрос касался проблемы 
«сосуществования Конвенции о правах чело­
века и основных свободах Содружества Не­
зависимых Государств (СНГ) и Европейской 
Конвенции о защите прав человека и основ­
ных свобод»9. Основной проблемой в данном 
деле являлась совместимость Конвенции 
СНГ и её механизма защиты прав человека с 
ЕКПЧ. Суд решил отклонить этот запрос, 
поскольку это дело касалось критерия при­
емлемости обращений, а именно вопроса о 
том, будет ли обращение считаться неприем­
лемым, если оно было также принято к рас­
смотрению в рамках механизма, предусмот­
ренного Конвенцией СНГ. Суд решил, что 
данное обращение подпадает под ограниче­
ния, предусмотренные пунктом  2 статьи  47 
ЕКПЧ, и указал на то, что он может рас­

смотреть этот вопрос в рамках дел по инди­
видуальным обращениям10. Суд также не 
согласился с аргументами, которые были вы­
двинуты «некоторыми государствами, предо­
ставившими свои письменные комментарии»11. 
Эти государства полагали, что у ЕСПЧ не 
было оснований отклонить запрос, поскольку 
он не касался какого-либо конкретного об­
ращения, принятого Судом к рассмотрению. 
Этот аргумент не убедил Суд; таким образом, 
Суд в данном случае не воспользовался воз­
можностью для расширения своей консуль­
тативной компетенции. До настоящего вре­
мени Суд вынес лишь два консультативных 
заключения, при этом оба касались процеду­
ры избрания судей ЕСПЧ.

b)	 Обоснование необходимости расширения 
консультативной компетенции Суда

Являясь ограниченными по своему объёму, 
нормы о консультативной компетенции Суда 
были нацелены на то, чтобы предоставить 
ему возможность толковать те нормы Кон­
венции, которые не затрагивались в делах по 
индивидуальным обращениям. Авторы текста 
Протокола № 2 подчёркивали, что «сущест­
вует ряд правовых проблем, связанных с тол­
кованием Конвенции, в отношении которых 
вынесение таких авторитетных заключений 
было бы целесообразно»12. Обоснование 
расширения консультативной компетенции 
Суда является более сложной задачей. Пред­
мет запроса не может сам по себе являться 
доводом в пользу такого расширения, по­
скольку подобные вопросы могут быть и в 
большинстве случаев будут разрешены Су­
дом в рамках рассмотрения дел по индиви­
дуальным обращениям. Далее в данном раз­
деле мы рассмотрим, зачем механизм кон­
сультативных заключений используется дру­
гими международными трибуналами13, и мо­

8	 Разработчики Протокола № 2 отметили: «…цель не заключается в том, чтобы наделить Суд полномочием давать консультативные 
заключения по любым вопросам, которые будут адресованы ему государствами – членами Совета, но только по таким вопросам, 
которые находятся в сфере регулирования Конвенции и не являются предметом спора». Travaux Préparatoires // Legal Committee 
memorandum by the Secretariat General. Doc. No. AS/Jur (11) 8. 16 July 1959. P. 36.

9	 ECtHR. Decision on the Competence of the Court to Give an Advisory Opinion. 2 June 2004. § 27.
10	 Ibid. § 33.
11	 Ibid. § 33.
12	 Travaux Préparatoires // Legal Committee memorandum by the Secretariat General. Doc. No. AS/Jur (11) 8. 16 July 1959. P. 12.
13	 Некоторые международные суды и трибуналы могут выносить консультативные заключения. Постоянная палата международного 

правосудия (ППМП) – первый международный судебный орган – наряду с решениями, имеющими обязательную силу, была на­
делена правом выносить консультативные заключения. Преемник ППМП – Международный Суд ООН (МС) – также был наде­
лён этим правом. Согласно пункту 1 статьи 96 Устава ООН, Генеральная Ассамблея или Совет Безопасности могут запросить у МС 
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гут ли аналогичные основания быть приме­
нимы для ЕСПЧ.

Во-первых, консультативные заключения 
могут заполнить пробелы в прецедентном 
праве, если тот или иной международный су­
дебный орган по каким-либо причинам испы­
тывает нехватку индивидуальных обращений, 
разрешение которых позволило бы сформули­
ровать основные стандарты и правила толко­
вания. Очевидно, что эта ситуация не имеет 
ничего общего с ЕСПЧ, который в настоящий 
момент не испытывает никакого дефицита 
дел, имея в своём распоряжении 100 000 не­
рассмотренных обращений. Более того, по­
ток заявлений в ЕСПЧ не прекращается.

Во-вторых, вынесение консультативных 
заключений является менее конфликтным 
способом толкования, чем через разрешение 
судебных споров, и, соответственно, такие 
заключения могут рассматриваться как ин­
струмент сотрудничества и диалога между 
Судом и государствами-участникам14. Воз­
можно, расширение консультативной компе­
тенции ЕСПЧ позволит расширить диалог 
между Судом и государствами-участниками. 
В рамках обсуждаемой реформы «планиру­
ется напрямую «подключить» национальных 
судей к конвенционному механизму защиты 
прав человека, с тем чтобы благодаря со­
трудничеству между ними и судьями в Страс­
бурге со временем добиться более эффек­
тивной реализации прав, предусмотренных в 
Конвенции»15. Как бы то ни было, успех тако­
го диалога будет, пожалуй, зависеть в боль­
шей мере от того, каким образом Суд будет 
использовать свои консультативные полно­
мочия. И даже более важным является в свя­
зи с этим вопрос о том, что произойдёт, если 
государства-участники по каким-либо причи­
нам не станут следовать рекомендациям Су­

да. Эти проблемы детально рассматриваются 
в третьем разделе статьи.

И наконец, можно рассматривать консуль­
тативные заключения как механизм предва­
рительного формирования стандартов, след­
ствием которого будет снижение нагрузки на 
Суд. Эта проблема свойственна только для 
ЕСПЧ, поскольку другие международные су­
ды обычно не столь перегружены делами16. 
Этот аргумент тем не менее проблематичен, 
поскольку, вероятнее всего, консультативные 
заключения не помогут ЕСПЧ разрешить 
проблему повторяющихся, малозначитель­
ных и неприемлемых обращений. Огромное 
количество именно таких жалоб и является 
основной причиной чрезмерной нагрузки на 
ЕСПЧ17. В таких делах результат определя­
ется на основе устоявшейся судебной прак­
тики, и серьёзные вопросы, связанные с 
толкованием Конвенции, в этих случаях не 
поднимаются.

Последние два аргумента в пользу рас­
ширения консультативных полномочий Суда 
были упомянуты в преамбуле проекта Про­
токола № 16, которая гласит, что целью дан­
ного протокола является содействие сотруд­
ничеству между Судом и национальными 
властями, а также повышение эффективно­
сти механизма ЕКПЧ18. Упоминания об эф­
фективности были опущены в окончательном 
тексте Протокола. Это, как бы то ни было, не 
означает, что целью Протокола № 16 не яв­
ляется повышение эффективности страсбург­
ской системы, поскольку это является основ­
ной целью всех реформ, инициированных в 
Брайтоне. По этой причине в данной статье 
будет рассматриваться вопрос о том, в какой 
мере расширение консультативных полно­
мочий Суда способно достичь вышеперечис­
ленных целей.

консультативное заключение по любому правовому вопросу. Международные трибуналы, такие, как, например, Международный 
трибунал ООН по морскому праву, Суд Экономического сообщества западноафриканских государств, Судебная коллегия Органи­
зации стран –экспортеров нефти, Суд Европейского Союза и другие, также наделены правом давать консультативные заключения.

14	 Pasqualucci J. Advisory Practice of the Inter-American Court of Human Rights: Contributing to the Evolution of International Human 
Rights Law // Stanford Journal of Internatinal Law. Vol. 38. 2002. P. 246.

15	 Entin M., Jacqué J-P., Mahoney P., Wildhaber L. Case Overload at the European Court of Human Rights // European Law Institute. 
27 March 2012. URL: http://www.europeanlawinstitute.eu/projects/publications/ (дата обращения: 10.02.2013). § 56.

16	 Например, на момент написания статьи в МС рассматривалось десять дел; см.: URL: http://www.icj-cij.org/docket/index.
php?p1=3&p2=1 (дата обращения: 10.02.2013). Количество дел, рассматриваемых Судом ЕС, также намного меньше. В 2011 году 
на рассмотрении этого суда было 849 дел. Это примерно в 140 раз меньше, чем число дел, находившихся на рассмотрении ЕСПЧ. 
CJEU Annual Report 2011. Luxembourg, 2012. P. 95. В 2010 году на рассмотрении Межамериканского Суда по правам человека на­
ходилось 21 дело. IACtHR. Court Statistics // URL: http://www.oas.org/en/iachr/ (дата обращения: 10.02.2013). P. 14.

17	 См.: Dzehtsiarou K., Greene A. Legitimacy and the Future of the European Court of Human Rights: Critical Perspectives from Academia 
and Practitioners // German Law Journal. Vol. 12. 2011. P. 1707; Greer S., Wildhaber L. Op. cit. P. 678.

18	 Протокол № 16. Преамбула.
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2.	 Основные этапы формирования 
консультативных полномочий ЕСПЧ

a)	 Ранние инициативы о расширении 
консультативных полномочий

В последние годы, по мере того как в центре 
внимания оказались вопросы реформирова­
ния механизма ЕСПЧ, всё чаще стали зву­
чать предложения о расширении консульта­
тивных полномочий Суда, которые позволили 
бы ему выносить консультативные заключе­
ния по запросам высших национальных су­
дов. Ещё в 1962  году в ходе переговоров, 
связанных с подготовкой проекта Протокола 
№ 2, были выдвинуты предложения о более 
широких консультативных полномочиях Су­
да, а также введении в механизм Конвенции 
инструмента, сходного с преюдициальными 
запросами, которые существуют в Cуде Евро­
пейского Союза19. Как бы то ни было, такие 
инициативы стали получать реальное вопло­
щение лишь после доклада «Группы мудрецов», 
подготовленного в 2006  году. Этот доклад 
был посвящён анализу предлагаемых измене­
ний в механизм работы ЕСПЧ и отношениям, 
сложившимся между Судом и государства­
ми – участниками Конвенции. В отношении 
последнего аспекта расширение механизма 
консультативных заключений предлагалось 
как способ «институционализации» связей 
между ЕСПЧ и высшими национальными су­
дами20. В докладе «Группы мудрецов» также 
рассматривалась возможность использова­
ния в рамках механизма ЕКПЧ инструмента, 
схожего с преюдициальным запросом, суще­
ствующим в правовой системе ЕС. Такая воз­
можность была решительно отклонена из-за 
того, что данная модель, являясь альтернати­
вой судебного контроля, создала бы сущест­
венную дополнительную нагрузку на Суд.

Хотя предложение относительно консуль­
тативных заключений не упоминалось в Ин­
терлакенской декларации21, эта инициатива 
была поддержана «некоторыми» государст­
вами-участниками в Измире22. Дальнейшее 
обсуждение этих предложений как в Коми­
тете Министров, так и в самом ЕСПЧ23 при­
вело к внесению предложения о введении 
расширенной процедуры консультативных за­
ключений в число мер по реформированию 
ЕСПЧ, перечисленных в Брайтонской дек­
ларации.

b)	 Предложения, включённые в Брайтонскую 
декларацию как база для Протокола № 16

Предложение о расширении механизма кон­
сультативных заключений, внесённое в окон­
чательный текст Брайтонской декларации 
(если бы оно было сформулировано доста­
точно широко), могло бы стать одной из са­
мых значимых инициатив, способных оказать 
влияние на функционирование ЕСПЧ в сфе­
ре его взаимоотношения с национальными 
судами. Пункт  12(d) Брайтонской деклара­
ции гласит:

«...Взаимодействие между Судом и наци­
ональными властями может быть улучшено 
путём введения в Конвенцию норм, преду­
сматривающих дополнительные полномочия 
Суда, которые государства-участники могут 
принять на факультативной основе и которые 
позволят Суду выносить на основании запро­
сов государств-участников консультативные 
заключения по вопросам толкования Кон­
венции в контексте конкретных дел, рас­
сматриваемых на национальном уровне; та­
кие заключения не будут носить юридически 
обязывающего характера в отношении других 
государств-участников; [в связи с этим Кон­
ференция] призывает Комитет Министров 

19	 Robertson A. Human Rights in Europe // Manchester University Press. 2nd edition, 1977. P. 226–227.
20	 Доклад «Группы мудрецов» для Комитета Министров. § 79.
21	 Интерлакенская декларация (2010) // URL: http://www.eda.admin.ch/etc/medialib/downloads/edazen/topics/europa/euroc.Par. 

0133.File.tmp/final_en.pdf (дата обращения: 19.12.2012).
22	 Измирская декларация (2011) // URL: http://www.coe.int/t/dc/press/news/20110427_declaration_en.asp (дата обращения: 19.12.2012). 

§ 13. Протоколы заседаний Измирской конференции говорят о том, что ряд государств-участников поддержали инициативу о рас­
ширении консультативных полномочий Суда (Армения, Азербайджан, Франция, Норвегия, Румыния, Сербия и Испания). Некоторые 
страны с инициативой согласились при условии, что будут приняты и другие меры, нацеленные на снижение нагрузки на Суд (Лит­
ва), и что она не будет противоречить национальному конституционному праву (Россия). Дания и Латвия решительно отклонили 
предложение о расширении консультативных полномочий Суда. См. подробнее: Izmir Conference Proceedings. URL: http://www.
coe.int/t/DGHL/STANDARDSETTING/CDDH/REFORMECHR/Publications/Proceedings_Izmir.pdf (дата обращения: 28.03.2012).

23	 ECtHR. Preliminary Opinion of the ECtHR. 20 February 2012. § 28, 48; ECtHR. Reflection Paper of the Court on Advisory Opinions. 
9  March 2012; Guaranteeing the authority and effectiveness of the European Convention on Human Rights // PACE Report. URL: 
http://www.assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewPDF.asp?FileID=12914&Language=EN (дата обращения: 19.12.2012). § 43–44. 
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подготовить проект факультативного прото­
кола к Конвенции к концу 2013 года и в даль­
нейшем решить вопрос о его принятии»24.

Что касается указаний относительно кон­
кретного содержания протокола, предусмат­
ривающего расширение консультативных пол­
номочий ЕСПЧ, формулировка пункта 12(d) 
Брайтонской декларации, предоставляет 
ЕКПЧ25 значительную свободу усмотрения. 
Сам Протокол № 16 должен был предусмат­
ривать практические аспекты механизма вы­
несения консультативных заключений. Так, 
государства-участники получали возмож­
ность номинировать «высшие суды и три­
буналы», которые смогут посылать запрос в 
ЕСПЧ для вынесения консультативных за­
ключений, кроме того, государства свободны 
по своему усмотрению изменять соответст­
вующие органы «в любой момент»26. Назна­
ченный государством судебный орган или 
трибунал может запрашивать консультатив­
ные заключения «по принципиальным вопро­
сам, связанным с толкованием Конвенции и 
протоколов к ней»27 при условии, что предмет 
для запроса «возник в рамках рассматривае­
мого им дела»; таким образом, абстрактные 
запросы исключаются28. Запросы о выне­
сении консультативных заключений должны 
быть мотивированы и содержать сведения, 
касающиеся соответствующих «правовых во­
просов и фактических обстоятельств, имею­
щихся в рассматриваемом деле»29.

Вопрос о приемлемости запросов будет 
рассматриваться коллегией из пяти судей 
Большой палаты ЕСПЧ, в то время как сами 
заключения будут выноситься Большой па­
латой30. В связи с тем, что национальные су­
ды должны мотивировать свой запрос, нам 
представляется справедливым, что ЕСПЧ 
также будет мотивировать своё решение да­
же в случае отказа в принятии такого запро­
са31. В то время как, согласно пункту  1 ста­
тьи 4, «консультативные заключения должны 
быть обоснованы», Протокол позволяет «лю­

бому судье» Большой палаты, участвующему 
в рассмотрении запроса о консультативном 
заключении, подготовить особое мнение, 
«если консультативное заключение не отра­
жает, полностью или частично, единогласно­
го мнения всех судей»32. И наконец, Прото­
кол подтверждает необязательную правовую 
природу консультативных заключений.

Механизм консультативных заключений, 
возможно, был задуман как средство усиле­
ния плодотворного диалога между нацио­
нальными судьями и Страсбургским судом и, 
в конечном итоге, более полной реализации 
конвенционных прав. Как бы то ни было, 
предложения, вошедшие в Брайтонскую 
декларацию, а затем в Протокол № 16, стра­
дают рядом существенных недостатков, кото­
рые будут подробно рассмотрены в следую­
щем разделе.

3.	 Протокол № 16 к ЕКПЧ: анализ 
предложенных реформ в области 
консультативных заключений

В данном разделе мы постараемся показать, 
что расширение консультативных полномочий 
ЕСПЧ, вероятнее всего, не сможет привести 
к снижению нагрузки на Суд и расширению 
диалога между ним и государствами-участни­
ками. Вначале мы проанализируем причины 
чрезмерной загруженности Суда, а также но­
вые обязательства, которые будут возложены 
на Суд в связи с расширением его консульта­
тивных полномочий. Затем мы рассмотрим 
вопрос о том, какую роль могут сыграть кон­
сультативные заключения в процессе расши­
рения диалога между ЕСПЧ и государства­
ми-участниками.

a)	 Снижение загруженности Суда с помощью 
расширения его консультативных полномочий?

В этом разделе мы вначале объясним, как 
ЕСПЧ выполняет две свои основные функ­

24	 Брайтонская декларация. § 12(d).
25	 Руководящий комитет по правам человека Совета Европы (le Comité Directeur pour les Droits de l’Homme (CDDH). Группа по под­

готовке проекта B (GT-GDR-B) отвечает за подготовку текста Протокола № 16.
26	 Протокол № 16. Статья 1, 10.
27	 Ibid. Статья 1(1).
28	 Ibid. Статья 1(2).
29	 Ibid. Статья 1(1)–(3).
30	 Ibid. Статья 2(1)–(2).
31	 Ibid. Статья 2(1).
32	 Ibid. Статья 4(2).
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ции: конституционную функцию, которая 
реализуется посредством выработки стандар­
тов и решения сложных правовых вопросов, 
а также разрешительную функцию, кото­
рая реализуется посредством рассмотрения 
многочисленных, зачастую однотипных дел, а 
также работы с неприемлемыми жалобами. 
Затем будет продемонстрировано, что причи­
ной чрезмерной нагрузки является именно 
последняя функция, в то время как консуль­
тативные полномочия, главным образом, име­
ют отношение к конституционной функции33. 
Таким образом, инициатива по расширению 
консультативных полномочий Суда, как пред­
ставляется, основывается на ошибочном 
определении цели, которой можно достичь с 
помощью предложенных изменений. Далее 
мы продемонстрируем, как данная реформа 
может негативно отразиться на реализации 
Судом его конституционной функции, услож­
няя её и создавая дополнительную нагрузку 
на и так перегруженный Суд.

ЕСПЧ реализует как конституционную, 
так и разрешительную функции в своей дея­
тельности. Во-первых, ЕСПЧ играет важную 
роль в развитии прав человека в Европе; в 
этом заключается его конституционная фун­
кция, которая находит отражение в практике 
Суда, в рамках которой он устанавливает 
стандарты в области защиты прав человека34. 
Суд фактически осуществляет некоторые 
конституционные полномочия для всей Ев­
ропы. Во-вторых, хотя, возможно, это и ме­
нее важно с точки зрения продвижения прав 
человека, реализуя свою разрешительную 
функцию, ЕСПЧ пытается помочь каждому 
добиться справедливости посредством того, 
что каждое нарушение Конвенции, независи­
мо от того, насколько малозначительным оно 
является35, может стать предметом судебного 
разбирательства36.

Иногда создаётся впечатление, что роль и 
значение Суда главным образом зависят от 
рассмотрения им бесконечного числа дел-кло­

нов и монотонного обнаружения в них нару­
шений Конвенции (это в особенности справед­
ливо в отношении некоторых государств-уча­
стников). Это постоянное воспроизведение 
конвенционных стандартов, сопровождаемое 
присуждением справедливой компенсации 
жертвам нарушений, может заставить госу­
дарства-участников провести реформы и при­
нять изменения, устраняющие причины на­
рушений. Было бы неразумно отказываться 
от этой функции Суда, как это иногда пред­
лагается37. Принимая во внимание тот факт, 
что разрешительная функция ЕСПЧ являет­
ся ключевой для эффективности Суда, необ­
ходимо признать, что её реализация требует 
огромного количества ресурсов и является 
причиной чрезмерной загруженности Суда. 
Согласно анализу статистических данных 
ЕСПЧ, в 2012  году на рассмотрение Суда 
было передано 65 200 жалоб38. На протяже­
нии того же года примерно 81 700 жалоб бы­
ли объявлены неприемлемыми и исключены 
из списка подлежащих рассмотрению дел39. 
Окончательные решения были вынесены Су­
дом только по 1093  делам. Лишь незначи­
тельное число этих дел касалось сложных во­
просов толкования ЕКПЧ. Таким образом, 
подавляющее большинство жалоб либо бы­
ли признаны неприемлемыми, либо касались 
вполне очевидных случаев нарушения Кон­
венции. Для того чтобы ускорить процедуру 
рассмотрения жалоб в ЕСПЧ, следует упро­
стить её, а также улучшить ситуацию с со­
блюдением конвенционных прав и свобод 
государствами-участниками. К сожалению, 
консультативные заключения едва ли могут в 
этом помочь.

Расширение консультативных полномочий 
ЕСПЧ может, в теории, укрепить конститу­
ционную функцию Суда. Разработчики про­
екта Протокола № 16 рассчитывали на то, 
что посредством расширения процедуры вы­
несения консультативных заключений ЕСПЧ 
сможет обеспечить разъяснение некоторых 

33	 Эти две функции, несомненно, взаимосвязаны и взаимозависимы, но тем не менее они очевидным образом аналитически разделимы.
34	 См.: De Londras F. Dual Functionality and the Persistent Frailty of the European Court of Human Rights // European Human Rights 

Law Review. 2013. P. 13–16.
35	 Под малозначительными жалобами здесь не имеются в виду неприемлемые жалобы по смыслу нормы пункта 3(b) статьи 35 ЕКПЧ. 

Нарушение рассматривается в данном контексте как малозначительное, если оно носит повторяющийся характер и вынесение ре­
шения по такому делу существенно не изменит и не обогатит уже существующую судебную практику ЕСПЧ по данной проблеме. 

36	 Подробнее об этом см.: Greer S., Wildhaber L. Op. cit.
37	 De Londras F. Op. cit. P. 18; см. также: Greer S., Wildhaber L. Op. cit.
38	 ЕСПЧ, Ежегодный доклад 2012. Strasbourg: Council of Europe, 2013. P. 154.
39	 Ibid. С. 60.
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спорных вопросов, касающихся толкования 
Конвенции40. В то же время ЕСПЧ практиче­
ски уже делает это в рамках выполнения сво­
ей функции по рассмотрению споров по ин­
дивидуальным обращениям. Более того, в 
ЕСПЧ поступает такое количество дел, кото­
рое позволяет Суду выработать правовые 
стандарты в отношении любых сложных пра­
вовых вопросов. Таким образом, новая рас­
ширенная процедура вынесения консульта­
тивных заключений не укрепит позиции Суда 
в этой области, а вместо этого усложнит за­
дачи, стоящие перед Судом41.

Запросы о вынесении консультативных 
заключений в соответствии с новой процеду­
рой будут разрешаться Большой палатой Су­
да42. На сегодняшний день участниками Кон­
венции являются 47 государств: если ЕСПЧ 
примет к рассмотрению хотя бы по одному 
такому запросу от каждого из них, Суду при­
дётся издать 47  консультативных заключе­
ний. Поскольку обычно Большая палата вы­
носит не более 30 постановлений в год (так, в 
2011 году их было 13), расширенная проце­
дура вынесения консультативных заключе­
ний станет дополнительной нагрузкой на Суд. 
С этим утверждением можно не согласиться, 
сославшись на то, что Протокол № 16 явля­
ется факультативным и не все государства 
захотят к нему присоединиться с самого на­
чала. Как бы то ни было, с течением времени 
число таких государств может возрасти, а 
значит, возрастёт и число запросов.

Можно также выдвинуть возражение о 
том, что процедура, предусмотренная Прото­

колом № 16, не является состязательной, по­
этому она будет менее затратной с точки зре­
ния времени и ресурсов43. Этот довод, однако, 
неверен. Для того чтобы выработать эффек­
тивные и пользующиеся авторитетом стан­
дарты в сфере защиты прав человека, кон­
сультативные заключения должны обладать 
признаками легитимности44. Если одна или 
обе стороны лишены возможности выдви­
нуть свои доводы в процессе, если такой про­
цесс не состязательный, то это может, как 
нам представляется, усложнить легитимиза­
цию консультативных заключений45. ЕСПЧ 
придётся принять меры, чтобы придать бóль­
шую легитимность своим консультативным 
заключениям, а чтобы сделать это, ему при­
дётся обеспечить процессуальное участие сто­
рон, что приведёт к усложнению процедуры.

Пояснительный доклад к Протоколу № 16 
содержит следующее:

«Председатель Суда может также пред­
ложить любой Высокой Договаривающейся 
Стороне или лицу представить письменные 
замечания или принять участие в слушаниях, 
если этого требуют интересы правосудия; это 
правило также применимо к ситуации с уча­
стием третьих лиц на основании статьи 36(2) 
Конвенции. Предполагается, что стороны де­
ла, в рамках рассмотрения которого было за­
прошено консультативное заключение, будут 
приглашены к участию в слушаниях»46.

Это означает, что в новой процедуре 
вынесения консультативных заключений пре­
дусматривается участие сторон и других за­
интересованных лиц. Таким образом, по-ви­

40	 Протокол № 16. Преамбула.
41	 Энтин и другие указали на то, что «…число дел, в рамках рассмотрения которых будут запрашиваться консультативные заключения, 

в статистическом смысле, возможно, будет невелико, но оно тем не менее будет источником дополнительной, требующей времен­
ных затрат работы Суда». Entin M., Jacqué J-P., Mahoney P., Wildhaber L. § 57.

42	 В соответствии с пунктом 2 статьи 2 проекта Протокола № 16 консультативные заключения выносит Большая палата. В соответствии с 
ныне действующим текстом статьи 31(c) Конвенции Большая палата рассматривает запросы о вынесении консультативных заключений.

43	 Согласно статье 3 проекта Протокола № 16, Комиссар Совета Европы по правам человека и Высокая Договаривающаяся Сторона, 
к которой принадлежит запрашивающий Суд или трибунал, имеют право представить свои письменные замечания и участвовать в 
слушании дела. Председатель Суда может в интересах надлежащего отправления правосудия также пригласить любую другую Вы­
сокую Договаривающуюся Сторону или лицо участвовать в любом слушании.

44	 См.: Dzehtsiarou K. Does Consensus Matter? Legitimacy of European Consensus in the Case Law of the European Court of Human 
Rights // Public Law. 2011. P. 534; Franck T. Why a Quest for Legitimacy // 21 UC Davis Law Review. Vol. 21. 1987. P. 540; Gerards J. 
Judicial Deliberations in the European Court of Human Rights // The Legitimacy of Highest Courts’ Rulings. Judicial Deliberations and 
Beyond / Ed. by N. Huls, M. Adams and J. Bomhoff. Cambridge: CUP, 2009.

45	 Европейские НПО уже озвучили свою озабоченность в связи с этим вопросом. В совместном заявлении, изданном неправитель­
ственными организациями в этой связи, говорится об их «сожалении в связи с тем фактом, что действующая редакция статьи 3 
проекта Протокола № 16 создаёт дисбаланс между сторонами в делах, рассматриваемых на национальном уровне, где одной из 
сторон является государство. Мы считаем, что все участники дела, рассматриваемого национальным судом, должны быть наделены 
правом представлять письменные замечания и участвовать в слушаниях…»; группа НПО также высказала свои замечания относи­
тельно процесса подготовки проектов Протокола № 15 и 16. URL: http://www.icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads 
/2012/11/Draft-Protocols-15-and-16-to-the-ECHR-Joint-NGO-submission-16-November-2012.pdf (дата обращения: 06.03.2013).

46	 Пояснительный доклад к Протоколу № 16. § 20.
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димому, процесс вынесения консультативных 
заключений не будет столь быстрым, как пред­
полагается. Более того, можно утверждать, 
что со временем стороны смогут получать 
разрешение на представление своих пись­
менных позиций по делу почти автоматиче­
ски. Если это случится, граница между про­
цедурой рассмотрения споров и процедурой 
по изданию консультативных заключений бу­
дет окончательно размыта. Здесь уместно бу­
дет вспомнить, что на ранних этапах работы 
Суда его процедура не была состязательной 
и в делах по индивидуальным заявлениям, 
однако со временем она стала развиваться в 
этом направлении. Таким образом, можно 
предположить, что подобное может случить­
ся и с процедурой Суда по вынесению кон­
сультативных заключений47. Таким образом, 
она может оказаться не намного быстрее, 
чем процедура по рассмотрению споров.

Следует также отметить, что существует 
серьёзный риск того, что ЕСПЧ будет вы­
нужден отклонить многие запросы о вынесе­
нии консультативных заключений просто по 
причине отсутствия ресурсов для их рассмот­
рения. Такие отказы могут оказать «охлаж­
дающий» эффект на «институциональный» 
диалог между ЕСПЧ и высшими судами го­
сударств-участников.

b)	 Процессуальные вопросы: консультативные 
заключения как инструмент укрепления 
диалога между ЕСПЧ и государствами – 
участниками Конвенции?

Укрепление диалога между ЕСПЧ и высши­
ми национальными судами  – основная цель 
реформы по расширению консультативных 
полномочий Суда, реализуемой с помощью 
Протокола № 16. Данный вопрос будет далее 
освещён с трёх точек зрения. Во-первых, бу­
дут проанализированы правила назначения 
судов и трибуналов, наделённых правом об­
ращаться с запросами об издании консуль­
тативных заключений. Во-вторых, будет 
рассмотрена роль национальных судов, уча­
ствующих в данной процедуре, и их обязан­

ности (на стадии запроса о вынесении кон­
сультативного заключения и на стадии его 
получения), а также обязанности ЕСПЧ (при 
получении запросов, а также их рассмотре­
нии). Выводы, сделанные в результате данно­
го анализа, позволяют утверждать, что си­
стема, предусмотренная в Протоколе № 16, 
способна скорее затруднить диалог между 
ЕСПЧ и государствами-участниками, нежели 
укрепить его, что из-за неопределённости её 
результатов национальные суды, скорее все­
го, не будут мотивированы участвовать в ней, 
а также что введение данного инструмента 
создаст дополнительную нагрузку на Суд.

I. Суды, наделённые правом запроса о 
вынесении консультативного заключения

На начальных этапах разработки проекта 
Протокола № 16 при рассмотрении вопроса 
о субъектах, наделяемых правом обращения 
в ЕСПЧ с запросом о вынесении консульта­
тивного заключения, ключевой проблемой бы­
ло определение понятия «высших националь­
ных судов». Это понятие могло быть опреде­
лено либо в строгом соответствии с правилами 
об исчерпании внутренних средств правовой 
защиты, либо основываться на более широ­
ком подходе (например, подразумевать все 
высшие национальные судебные инстанции). 
Статья 10 Протокола № 16 предусматривает, 
что государства-участники смогут номиниро­
вать «высшие суды и трибуналы», компетент­
ные обращаться с соответствующим запро­
сом в ЕСПЧ48. В то время как большинство 
экспертов выступало за то, чтобы наделить 
правом запроса «высшие» национальные су­
дебные инстанции в широком смысле, неко­
торые предлагали ограничиться лишь теми 
«высшими» национальными судами, на рас­
смотрении которых находилось дело, в рамках 
которого возник вопрос толкования ЕКПЧ49.

Несмотря на то что в нормах, регулирую­
щих процедуру преюдициального запроса, 
существующую в правовой системе ЕС, есть 
оговорка, согласно которой органы, «реше­
ния которых не могут быть обжалованы в су­
дебном порядке»50, обязаны обратиться в 

47	 См. подробнее: Bates E. The Evolution of the European Convention on Human Rights. Oxford: OUP, 2010.
48	 Номинирование должно производиться в соответствии с пунктом 1 статьи 1 проекта Протокола № 16.
49	 ECtHR. Drafting Group B on the Reform of the Court // First Meeting Report. 14 September 2012.
50	 См., например, статью 267 договора о функционировании Европейского Союза, в которой предусмотрено полномочие Европейско­

го Суда выносить решения в преюдициальном порядке, «когда подобный вопрос ставится в деле, находящемся на рассмотрении в 
национальном юрисдикционном органе, решения которого, согласно внутреннему праву, не подлежат судебному обжалованию».
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Суд Европейского Союза с преюдициальным 
запросом, мы считаем, что неприменение 
такого способа регулирования в контексте 
ЕСПЧ является оправданным. Тем не менее 
широта усмотрения, которой наделяются го­
сударства-участники при разрешении данно­
го вопроса, несёт в себе риск определённой 
непоследовательности в реализации ими дан­
ного права. С другой стороны, есть аргумен­
ты, которые подтверждают правильность та­
кого решения. Как справедливо заметил Пол 
Грагл, выбор авторов проекта в пользу боль­
шей свободы усмотрения для государств-уча­
стников представляется верным как с тео­
ретической точки зрения (отражая принцип 
субсидиарности механизма ЕКПЧ), так и с 
практической, позволяя избежать «возмож­
ных затруднений, связанных с функциониро­
ванием национальных правовых систем»51. В 
конечном счёте, отдавая вопрос о назначении 
компетентных судов на усмотрение госу­
дарств-участников, авторы Протокола ещё 
раз подчеркнули первостепенную роль госу­
дарств в осуществлении защиты прав чело­
века. Хотя такой подход даёт государствам 
возможность выносить разумные и обосно­
ванные решения, он также может создать 
почву для злоупотреблений, позволяя госу­
дарствам-участникам, к примеру, отказать в 
номинировании конституционным судам или 
высшим национальным судам, занимающим 
активную правозащитную позицию, тем са­
мым лишая их возможности участвовать в 
механизме консультативных заключений. Кро­
ме того, такое номинирование может стать 
объектом политического влияния и транс­
формироваться под воздействием политиче­
ской конъюнктуры.

Как указывает статья  10 Протокола, ре­
шения, принимаемые государствами-участ­
никами относительно номинирования, могут 
быть «изменены в любое время». Таким об­
разом, полномочия национальных судов по 
обращению в ЕСПЧ с запросами о вынесе­
нии консультативных заключений могут быть 
у них отняты по политическим причинам. Не­
смотря на то что риск возникновения таких 
ситуаций невелик, отсутствие чётко пропи­
санных критериев для определения органов, 

компетентных участвовать в процедуре кон­
сультативных заключений, делает возникно­
вение таких ситуаций возможным, а это, в 
свою очередь, может разрушительно сказать­
ся на том диалоге, который данный механизм 
должен укрепить.

II. Обязанности судов, запрашивающих 
консультативное заключение

Обязанности, которые возлагаются на 
национальные суды и трибуналы в связи с 
обращением в ЕСПЧ для получения консуль­
тативных заключений, представляются доволь­
но простыми, но тем не менее они являются 
очень важными с точки зрения эффективно­
сти процедуры. Пункт 3 статьи 1 Протокола 
№ 16 предписывает судам и трибуналам «мо­
тивировать» свои запросы, а также пред­
ставлять сведения о «правовых вопросах и 
фактических обстоятельствах, имеющихся в 
данном деле». Примечательно, что пункт  3 
статьи  1 Протокола не предполагает, чтобы 
национальные суды излагали в своих запро­
сах собственную точку зрения на то, каким 
образом, по их мнению, должна быть рас­
смотрена адресованная ЕСПЧ проблема. 
Однако в конце раздела  12 Пояснительного 
меморандума содержится указание на то, что 
национальным судебным органам следует, 
«если это возможно и уместно, представлять 
Суду краткое изложение своей точки зрения 
по вопросу, включая любой анализ, который 
они могли подготовить по данной пробле­
ме»52. И хотя национальные суды могут по 
той или иной причине прийти к выводу о том, 
что представление собственной позиции по 
проблеме, поднятой в их запросе, не являет­
ся «возможным и уместным», всё же трудно 
понять, почему эта формулировка не вошла в 
текст самого Протокола, а затерялась в кон­
це перечня указаний, содержащихся в Пояс­
нительном меморандуме. Целью расширения 
механизма консультативных полномочий Су­
да, как заявлялось, было достижение того, 
чтобы «споры не передавались [на рассмот­
рение в ЕСПЧ], но вместо этого [Суд] давал 
указания относительно их рассмотрения»53. 
Если это действительно так, то, приглашая 
национальные суды представлять Европей­

51	 Gragl P. (Judicial) love is not a one-way street: the EU preliminary reference procedure as a model for ECtHR advisory opinions under 
draft Protocol No. 16 // European Law Rev. No. 2. 2013. P. 232.

52	 Пояснительный доклад к Протоколу № 16. Op. cit. § 12.
53	 Ibid. § 11.
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скому Суду собственные позиции по подня­
тым ими вопросам, Протокол способствовал 
бы более эффективному диалогу между эти­
ми судами и ЕСПЧ: Суд был бы информиро­
ван о мнении национальных судов, что дало 
бы ему возможность учесть это мнение (пря­
мо или косвенно) при издании консультатив­
ных заключений. Примечательно, что такой 
диалог ограниченно, но и так присутствует в 
судебной практике ЕСПЧ54.

Более того, в правовой системе ЕС наци­
ональные суды открыто поощряются предо­
ставлять свои позиции по вопросам, поднятым 
ими в рамках процедуры преюдициального 
запроса, как это следует из Информацион-
ных записок, а также недавних Рекоменда-
ций, адресованных национальным судам55. 
Хотя, по мнению бывшего генерального ад­
воката Суда Европейского Союза (далее  – 
СЕС), национальные суды пользовались этой 
возможностью «относительно редко»56. Более 
того, рассматривая преюдициальный запрос, 
в случае необходимости СЕС может истребо­
вать у компетентных национальных органов 
власти или сторон дополнительные разъяс­
нения. Введение нормы, дающей националь­
ному суду возможность озвучить собствен­
ную позицию относительно предмета запроса 
(а в контексте упомянутого опыта ЕС также 
возможность истребовать дальнейшие разъ­
яснения), могло бы способствовать тому, что 
ЕСПЧ смог издавать консультативные за­
ключения, которые бы наиболее полным об­
разом охватывали проблемы, поднятые в со­
ответствующих запросах.

По нашему мнению, для ЕСПЧ было бы 
весьма полезно, если бы национальные суды 
представляли ему свои доводы, поскольку, 

помимо расширения диалога, это позволило 
бы Суду рассматривать запросы о вынесении 
консультативных заключений более чётко и 
целенаправленно. Таким образом, введение в 
проект Протокола положения, которое бы 
явно поощряло национальные суды к пред­
ставлению вместе с соответствующими за­
просами собственных мнений по затрагивае­
мым проблемам, было бы весьма полезным.

Отсутствие у консультативных заключе­
ний юридически обязательной силы (статья 5 
Протокола № 16) предполагает, что вопрос 
об исполнении содержащихся в нём указа­
ний при рассмотрении дела национальными 
судами зависит от добросовестности по­
следних. Пояснительный меморандум к Про­
токолу говорит о том, что «отказ может иметь 
место лишь в исключительных обстоятель­
ствах и при наличии серьёзных основа­
ний»57. Стремление сделать механизм кон­
сультативных заключений настолько гибким, 
насколько это возможно (что следует из самой 
природы факультативного протокола), урав­
новешивается необходимостью того, чтобы 
выносимые заключения пользовались авто­
ритетом; поэтому предполагается, что указа­
ния Суда будут исполняться во всех случаях, 
кроме исключительных. Возможны ситуации, 
в которых более конкретный (или предписы­
вающий) характер указаний Суда, содержа­
щихся в консультативных заключениях, вызо­
вет определённое сопротивление со стороны 
государств58. Недостаток определённости мо­
жет привести к неправильному применению 
консультативных заключений в деле, рассма­
триваемом национальным судом, что, в свою 
очередь, может привести к необходимости 
повторного запроса59 или же к последую­

54	 Amos M. The dialogue between the United Kingdom courts and the European Court of Human Rights // International and Comparative 
Law Quarterly. 2012. P. 568; Elliott M. After Brighton: between a rock and a hard place’ // Public Law. 2012. P. 626. По возможным 
проблемам, связанным с «открытым» диалогом судов в данном контексте, см.: Murphy C. Human rights law and the challenges of 
explicit judicial dialogue // Jean Monnet Working Paper No. 10/12. P. 28–31.

55	 ECtHR. Recommendations to national courts and tribunals in relation to the initiation of preliminary ruling proceedings // Doc. 
No. 2012/C 338/01. § 10. Новые Рекомендации являются приложением к Разделу III Процессуальных правил Суда и представляют 
собой носящие рекомендательный характер указания для национальных судов о том, в каких случаях надлежит передавать преюди­
циальный вопрос на рассмотрение СЕС, а также о форме и действии таких запросов. 

56	 Jacobs F. G. The Court of Justice in the Twenty-First Century: Challenges Ahead for the Judicial System? // The Court of Justice and the 
Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-Law / Ed. by Rosas, Levits and Bot. P. 56. Иногда националь­
ные суды представляют пространные доводы, которые необязательно разделяет СЕС. См., например, мнение лорда Хоффмана: UK 
House of Lords. West Tankers Inc. v. RAS Riunione Adriatica di Sicurta SpA and others. UKHL. Vol. 4. 2007; § 794; European Court of 
Justice. Allianz SpA and Generali Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc. Case No. C-185/07. ECR. I-663. 2009.

57	 Пояснительный доклад к Протоколу № 16. § 26.
58	 Tridimas T. Bifurcated Justice: The Dual Character of Judicial Protection in EU Law // The Court of Justice and the Construction of 

Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-Law / Ed. by Rosas, Levits and Bot. P. 367.
59	 Эта ситуация сравнима с относительно редкими случаями «двойных запросов», делающихся в рамках рассмотрения одного и того 

же дела о преюдициальном вопросе. См., например.: UK House of Lords. O’Byrne v. Aventis Pasteur SA. UKHL. Vol. 34. All ER 
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щему обращению с жалобой в ЕСПЧ (что 
сведёт на нет ожидания по уменьшению на­
грузки на Суд, ради которого, в том числе, и 
предлагался расширенный механизм кон­
сультативных заключений)60. Чрезмерно кон­
кретизированный характер консультативных 
заключений связан с риском узурпирования 
ЕСПЧ роли национальных судов, что ограни­
чивает свободу усмотрения последних. Поиск 
сбалансированного решения может оказать­
ся сложной задачей для ЕСПЧ. Возможность 
того, что национальный суд или трибунал не 
станет следовать указаниям, изложенным в 
консультативном заключении, связана с ри­
ском подрыва доверия к этому механизму, а 
также вероятностью того, что сторона в деле, 
которое рассматривалось национальным су­
дом, опять обратится в ЕСПЧ с индивидуаль­
ным обращением в обычном порядке. Не­
смотря на то что это определённо повлияет 
на загруженность Суда, по крайней мере, это 
позволит ему использовать выводы, ранее 
уже сделанные им в рамках рассмотрения 
запроса о консультативном заключении, в де­
ле по рассмотрению жалобы или же пере­
смотреть их в свете тех затруднений, которые 
возникли у национального суда в связи с дан­
ным делом.

III. Обязанности ЕСПЧ
Как уже отмечалось выше, статья 2 Про­

токола № 16 предусматривает, что решение о 
принятии или отклонении запроса о вынесе­
нии консультативного заключения принима­
ется судебной коллегией, состоящей из пяти 
судей Большой палаты ЕСПЧ, в то время как 
непосредственно выносить консультативные 
заключения будет Большая палата. Свобода 
усмотрения ЕСПЧ в том, что касается приня­
тия или отклонения запросов о вынесении 
консультативных заключений, ограничена чёт­
кими требованиями относительно типа во­
просов, которые могут выноситься на разре­
шение Суда в рамках данной процедуры 
(принципиальные вопросы, касающиеся тол­

кования Конвенции и протоколов к ней, воз­
никшие в ходе рассмотрения дела на нацио­
нальном уровне)61, а также процессуальными 
требованиями, предъявляемыми к запраши­
вающему органу (а именно указание на то, 
что этим органом может быть высшая судеб­
ная инстанция, назначенная Высокой Дого­
варивающей Стороной)62. Мы подчёркиваем 
важность тех замечаний, которые были сде­
ланы выше относительно дополнительного 
бремени, которое будет возложено на Боль­
шую палату с расширением механизма кон­
сультативных заключений, особенно в свете 
уже существующей нагрузки и весьма скром­
ного количества постановлений, которое она 
способна выносить в настоящее время. 
Предстоящая реформа также поставит Суд 
перед проблемой расстановки приоритетов63. 
Суду придётся принять во внимание тот факт, 
что запрос о консультативном заключении 
ведёт к отложению рассмотрения дела на на­
циональном уровне, в то время как ресурсы, 
направленные на работу с консультативным 
заключением, не должны приводить к за­
держке в рассмотрении дел, переданных в 
Большую палату, в особенности дел, посту­
пивших из государств-участников, не рати­
фицировавших факультативный протокол. 
Если увеличение сроков рассмотрения дел 
лишит национальные суды мотивации исполь­
зовать механизм консультативных заключе­
ний и /или окажет влияние на способность 
Большой палаты разрешать дела по индиви­
дуальным обращениям, это может оказать 
серьёзное отрицательное влияние на диалог 
между ЕСПЧ и национальными судами. В 
свою очередь, сможет ли процедура выне­
сения консультативных заключений в отда­
лённой перспективе привести к снижению 
количества обращений в ЕСПЧ, остаётся под 
вопросом. ЕСПЧ придётся использовать ди­
пломатичный, последовательный и прозрач­
ный подход к разрешению вопросов о приня­
тии или отклонении запросов о вынесении 
консультативных заключений. В этой связи в 

No. 881. 2008 (Верховный Суд Соединённого Королевства наконец вынес решение по делу «О’Байрн против Авентис Пастер» 
(UK Housr of Lords. O’Byrne v. Aventis Pasteur SA. UKSC. Vol. 23. 4 All ER No. 1. 2010) после второго предварительного решения 
СЕС по делу European Court of Justice. Aventis Pasteur SA v. O’Byrne. Case No. C-358/08. ECR I-11305. 2009).

60	 Введение механизма консультативных заключений не оказывает влияния на право обращения в ЕСПЧ с индивидуальной жалобой, 
см: Reflection Paper. Op. cit. § 7.

61	 Draft Protocol No. 16. Article 1(1).
62	 Ibid. Article 1(2)–(3).
63	 Пояснительный доклад к Протоколу № 16. Op. cit. § 17.
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Протокол № 16 была намеренно включена 
норма, позволяющая ЕСПЧ переформулиро­
вать вопросы, поставленные национальными 
судами. Так, в Пояснительном меморандуме 
в отношении пункта  3 статьи  1 Протокола 
№ 16 было отмечено: «Существует понима­
ние того, что Суд будет вправе изменять фор­
мулировку вопросов»64. Изменение формули­
ровки вопросов при рассмотрении запросов о 
вынесении предварительных решений имело 
место в ряде случаев в рамках процедуры Су­
да Европейского Союза. В то время как на 
протяжении многих лет позиция СЕС в отно­
шении таких запросов была очень открытой и 
поощряющей, даже в малозначительных слу­
чаях, как отметили Бернард и Шарпстон, по­
степенно она стала гораздо более взвешен­
ной65. Среди стратегий, используемых CЕС в 
целях управления потоком дел, связанных с 
преюдициальной юрисдикцией (а также по­
ощрения национальных судов к самостоя­
тельному разрешению вопросов толкования 
в тех случаях, где это уместно), была отмече­
на, например, практика отказов в рассмотре­
нии запросов ввиду отсутствия подлинного 
спора66, а также ставшая более распростра­
нённой практика изменения формулировки 
вопросов, адресованных СЕС национальны­
ми судами67. ЕСПЧ может столкнуться со 
схожими ситуациями, в которых он будет вы­
нужден отказывать национальным судам в 
рассмотрении запросов о вынесении консуль­
тативных заключений или же менять форму­
лировку поставленных ими вопросов,  – за­
дачи, которые Суду придётся выполнять с 
большой осмотрительностью, дабы не нару­
шить принципы судейского взаимоуважения.

ЕСПЧ также следует внимательно отне­
стись к процессуальным моментам, связан­
ным с вынесением решения об отказе в при­
нятии запроса, и с дальнейшими действиями 
национальных судов в этой связи. В то время 

как первоначальный проект Протокола № 16 
не требовал того, чтобы ЕСПЧ указывал 
причины, по которым он отказывает в рас­
смотрении запроса о вынесении консульта­
тивного заключения, последняя редакция 
проекта уже содержала указания о том, что 
такой отказ должен быть мотивированным68.

Судебная практика ЕСПЧ по вопросам, 
связанным с мотивированностью отказов в 
передаче преюдициальных запросов на рас­
смотрение Суда Европейского Союза, указы­
вает на то, что такие отказы должны быть 
мотивированными. В деле Улленс де Схо
отен и Резабек против Бельгии ЕСПЧ 
пришёл к выводу о том, что в соответствии с 
требованиями части  1 статьи  6 ЕКПЧ Кас­
сационный Суд и Государственный Совет 
Бельгии должны были мотивировать свои 
решения об отказе в обращении в СЕС с 
преюдициальным вопросом и что причины 
отказа должны основываться на стандартах, 
выработанных СЕС в рамках соответствую­
щей судебной практики (по данному делу 
ЕСПЧ постановил, что нарушение пункта  1 
статьи 6 Конвенции места не имело)69.С учё­
том того, что в соответствии с требованиями 
пункта  1 статьи  6 Конвенции на националь­
ные суды в аналогичном контексте возлагает­
ся обязанность доводить до сторон причины 
отказа, было бы странным, если бы стандарт, 
действующий для самого Суда, оказался ме­
нее строгим. Сообщение о причинах отказа, 
сформулированное с должной осмотритель­
ностью, может послужить повышению ин­
формированности запрашивающих органов, 
что потенциально может способствовать «ук­
реплению диалога» между ЕСПЧ и высшими 
национальными судами70. Публикация71 мо­
тивированных постановлений об отказе в 
рассмотрении запросов о вынесении консуль­
тативных заключений могла бы также послу­
жить повышению информированности судов, 

64	 Пояснительный доклад к Протоколу № 16. Op. cit. § 9.
65	 Barnard C., Sharpston E. The Changing Face of Article 177 References // Common Market Law Review. Vol. 34. 1997. P. 1121.
66	 Суд впервые отказал в ответе на преюдициальный запрос в деле: Eurоpean Court of Justice. Foglia v. Novello (Foglia No. 1). Case 

No. 104/79. ECR 745. 1980.
67	 Пример изменения формулировки запроса продемонстрирован, например, в деле Дженкинс против Кингсгейт (Производство 

одежды) (Case 96/80 European Court of Justice. Jenkins v Kingsgate (Clothing Productions) Ltd. Case No. 96/80. ECR 911. 1981.
68	 Норма, согласно которой ЕСПЧ обязан мотивировать отказ в рассмотрении запроса о вынесении консультативных заключений, 

была введена в проект Протокола № 16 15 октября 2012 года. В настоящее время она содержится в пункте 1 статьи 2 проекта Про­
токола № 16.

69	 ECtHR. Ullens de Schooten et Rezabek v. Belgium. Application No. 3989/07 and 38353/07. 20 September 2011.
70	 Черновой вариант пояснительного доклада к Протоколу № 16. § 15. См. также: Gragl P. Op. cit. P. 239.
71	 Посредством электронной базы данных ЕСПЧ “HUDOC”.
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как и иных учреждений, рассматривающих 
возможность обращения с аналогичными за­
просами в будущем. Степень прозрачности 
данного механизма тем не менее остаётся в 
настоящее время нерешённым вопросом. 
Несмотря на то что планы относительно пуб­
ликации консультативных заключений, по-ви­
димому, существуют72, по причинам, которые 
обсуждались выше, публикация мотивиро­
ванных решений об отказе в рассмотрении 
запросов также смогла бы прояснить пози­
цию ЕСПЧ в отношении некоторых вопро­
сов, предоставляя полезную информацию 
высшим национальным судам. Несмотря на 
то что Пояснительный меморандум ничего не 
говорит о возможных причинах для отказа 
(предположительно для того, чтобы Суд мог 
располагать достаточной свободой в реше­
нии данных вопросов), в случае обнаружив­
шейся непоследовательности мотивировок 
запрашивающие органы могли бы поднять 
соответствующие вопросы. Перспективы раз­
вития диалога между ЕСПЧ и высшими на­
циональными судами с помощью механизма 
консультативных заключений являются да­
леко не определёнными. Как было продемон­
стрировано в данном разделе, проект Прото­
кола № 16 связан с рядом потенциальных 
проблем для развития диалога между ЕСПЧ 
и национальными судами. Сможет ли меха­
низм консультативных заключений содей­
ствовать достижению этой цели, зависит от 
того, насколько последовательными и сво­
бодным от политических мотивов будут ре­
шения государств-участников по назначению 
запрашивающих органов, и от того, какие ро­
ли будут выполнять ЕСПЧ и запрашиваю­
щие национальные суды в процессе работы 
над запросами, от вынесения решений об от­
казе, рассмотрения запросов по существу, а 
также реализации консультативных заклю­
чений и их инкорпорации в национальные 
правовые системы. Такое множество пере­
менных, как и сопутствующие факторы, свя­
занные с нагрузкой на Суд, означают, что 
даже при самом высоком уровне взаимопо­
нимания и согласованности между ЕСПЧ и 

национальными судами достижение механиз­
мом консультативных заключений заявлен­
ных целей остаётся, по крайней мере в крат­
косрочной и среднесрочной перспективе, 
весьма маловероятным.

Заключение

Авторитет ЕСПЧ и его взаимоотношения с 
государствами-участниками находятся под 
пристальным и постоянно возрастающим 
вниманием как с правовой, так и с политиче­
ской точек зрения73. Слишком рано судить о 
том, окажется ли «брайтонский процесс» 
переломным моментом для Суда. В то время 
как попытки реформировать деятельность 
Суда в последние годы предпринимаются всё 
активнее, они зачастую оказываются в тени 
той критики, которой подвергается конститу­
ционная легитимность ЕСПЧ, а также проб­
лем, связанных с чрезмерной нагрузкой на Суд 
и неисполнением государствами-участника­
ми обязательств, связанных с реализацией 
его решений. В ходе брайтонских обсужде­
ний Суд ясно дал понять, что для того, чтобы 
все предлагаемые изменения, в том числе 
механизм пилотных решений, а также инно­
вации, предусмотренные Протоколом № 14, 
могли быть интегрированы в систему ЕКПЧ, 
а их действие могло быть надлежащим обра­
зом оценено, требуется больше времени.

Теоретически существует много причин, 
по которым расширение консультативных 
полномочий ЕСПЧ представляется много­
обещающей идеей. Это и возможности для 
развития новых и важных направлений в ди­
алоге между Судом и национальными суда­
ми, которые позволят ЕСПЧ дать ценные 
разъяснения по вопросам толкования, и воз­
можное снижение нагрузки на Суд в долго­
срочной перспективе, что позволит ему уделить 
больше внимания делам, имеющим приори­
тетное значение. Если Суд, загруженный по­
вторяющимися и малозначительными дела­
ми, будет с трудом находить возможности для 
того, чтобы своевременно выносить решения 
по приоритетным делам, его легитимность 

72	 Draft Protocol No. 16. Article 4(4). См. также: Черновой вариант пояснительного доклада к Протоколу № 16. § 15. 
73	 См., например, выступления, предшествовавшие «брайтонскому процессу»: Генеральный адвокат от Соединённого Королевства 

Доминик Грив, «Европейская Конвенция о правах человека: современные вызовы», выступление состоялось 24 октября 2011 года. 
URL: http://www.attorneygeneral.gov.uk (дата обращения: 19.12.2012); выступление Премьер-министра Великобритании Дэвида 
Кэмерона: «Выступление по поводу Европейского Суда по правам человека» от 25 января 2012 года. См. также: Bates E. British 
Sovereignty and the European Court of Human Rights // Law Quarterly Review. Vol. 128. 2012. P. 407.
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будет под вопросом. Механизм консульта­
тивных заключений может служить разви­
тию и укреплению конституционно-право­
вого статуса Суда.

Однако на практике потенциальные ри­
ски, которые были проанализированы в 
настоящей статье и остаются практически 
неучтёнными в Протоколе № 16, могут по­
ставить под угрозу функцию Суда по рас­
смотрению спорных дел. Наиболее серьёз­
ную озабоченность вызывает способность 
Большой палаты справиться с дополнитель­
ной нагрузкой, связанной с решением воп­
росов приемлемости и вынесением кон­
сультативных заключений, если принять во 
внимание ту нагрузку, которая у неё уже име­
ется в связи с рассмотрением дел по индиви­
дуальным обращениям.

Несмотря на то что трудно сказать, на­
сколько быстро государства-участники ра­
тифицируют Протокол № 16, а также на­
сколько велик будет энтузиазм, с которым 
они отнесутся к участию в данном механизме, 
не исключено, что высшие национальные су­

ды окажутся заинтересованными в данном 
участии, с тем чтобы снизить вероятность по­
следующего обращения сторон рассматри­
ваемого ими дела с жалобой в ЕСПЧ. В ряде 
ситуаций ведение диалога между ЕСПЧ и 
высшими национальными судами в контексте 
консультативных заключений может ока­
заться задачей, требующей большой осмо­
трительности и деликатности74. Тщательное 
обоснование решений ЕСПЧ об отклонении 
запросов о вынесении консультативных за­
ключений, а также внимательное отношение 
к содержанию консультативных заключений, 
не допускающее подмены им роли нацио­
нальных судов, помогут установить необхо­
димый баланс. Однако в конечном итоге с 
учётом всех тех проблем, которые были осве­
щены в данной статье, механизм консульта­
тивных заключений, вероятнее всего, ока­
жется неспособным достичь ключевых целей, 
для которых он предназначался, а именно: 
контроля за нагрузкой на Суд и укрепления 
диалога между ЕСПЧ и высшими националь­
ными судами.

74	 О последствиях некоторых просчётов, имевших место в рамках исполнения ЕСПЧ своих функций по рассмотрению споров, см.: 
Amos M. Op. cit.
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Дополнительный Протокол № 15 к Конвенции  
о защите прав человека и основных свобод
Александр Зенин*

Новым этапом развития Европейского Суда по правам человека является принятие Протокола № 15 к Конвенции 
о защите прав человека и основных свобод, предусматривающий внесение поправок в текст преамбулы к 
Конвенции и в ряд её статей. Дан анализ предстоящих изменений, вводимых Протоколом № 15 в текст 
Конвенции, в контексте исторических аспектов развития Европейского Суда. Особое внимание уделено 
вводимому в текст преамбулы к Конвенции принципу субсидиарности и связанной с ним доктрине «поля 
усмотрения».

³³ Европейский Суд по правам человека; Протокол № 15 к Конвенции  
о защите прав человека и основных свобод; субсидиарность; судья

высокого уровня «О будущем Европейского 
Суда по правам человека», которые состоя­
лись в Интерлакене с 18  по 19  февраля 
2010  года, в Измире с 26  по 27  апреля 
2011  года и в Брайтоне 19  и 20  апреля 
2012 года. Данные конференции были наце­
лены на повышение эффективности Евро­
пейского Суда и сглаживание конфликтов, 
которые в будущем могут возникнуть между 
Европейским Судом и национальными пра­
вовыми системами.

На основе вышеупомянутых деклараций 
Комитет министров Совета Европы разра­
ботал два новых Протокола, дополняющих 
Конвенцию о защите прав человека и основ­
ных свобод: Протокол № 15 и Протокол № 16 
к Конвенции. После положительного зак­
лючения Парламентской ассамблеи Совета 
Европы от 26 апреля 2013 года, Комитет ми­
нистров Совета Европы 16  мая 2013  года 
одобрил подписание государствами-участни­
ками Протокола № 15 к Конвенции. С 24 ию­
ня 2013 года Протокол № 15, дополняющий 

*	 Зенин Александр Александрович – кандидат юридических наук, адвокат, директор адвокатской конторы «Право и предпринима­
тельство» № 37 Коллегии адвокатов «Московская городская коллегия адвокатов» (e-mail: aazenin@mail.ru).

Вступление в силу Протокола № 14 к 
Конвенции о защите прав человека и основ­
ных свобод (далее  – Конвенция) с 1  июня 
2010 года наконец-то привело к началу про­
цесса сокращения общего количества жалоб, 
находящихся на рассмотрении Европейского 
Суда по правам человека (далее  – Суд или 
Европейский Суд). Так общее количество 
жалоб, поступивших в Европейский Суд в те­
чение 2012  года сократилось с 151 600 до 
128 100, то есть на 16 %. В конце 2013 года 
был пройден «роковой порог» и количество 
жалоб сократилось до 99 000, а на конец 
апреля общее количество жалоб, скопив­
шихся за годы в Европейском Суде, сократи­
лось до 93 000.

Начавшийся процесс сокращения ско­
пившихся у Европейского Суда по правам 
человека жалоб,  – это наиболее заметное 
изменение в череде намеченных реформ. Ре­
формированию Европейского Суда помимо 
Протокола № 14 к Конвенции способствова­
ли и Декларации, принятые на конференциях 
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Конвенцию о защите прав человека и основ­
ных свобод, был открыт для подписания го­
сударствами-участниками Конвенции.

Принцип субсидиарности  
и доктрина «поля усмотрения»

Данный Протокол предлагает дополнить текст 
Конвенции пятью новеллами. Поскольку 
Европейский Суд рассматривает преамбулу 
Конвенции как её нормативную базу, которая 
служит для формирования основополагаю­
щих правовых позиций Суда, предлагается 
дополнить её одним абзацем. Статья 1 Про­
токола № 15 к Конвенции гласит: «В конце 
преамбулы Конвенции, будет добавлен но­
вый абзац в следующем изложении: “Под­
тверждая, что в соответствии с принципом 
субсидиарности Высокие Договаривающиеся 
Стороны, несут основную ответственность за 
обеспечение прав и свобод, закреплённых в 
настоящей Конвенции и Протоколах к ней, и 
что делая это, они пользуются некоторой сво­
бодой усмотрения, надзор за осуществлением 
которой производится Европейским Судом 
по правам человека, учреждённым на осно­
вании настоящей Конвенции”».

По существу письменное воплощение 
получает принцип, которым в своей деятель­
ности руководствуется Европейский Суд с 
момента начала работы – принцип субсиди­
арности. Такая формальность давно уже ста­
ла необходимостью. До последнего времени 
обосновывать данный принцип приходилось 
прецедентной практикой Европейского Суда. 
Введение принципа субсидиарности в основ­
ной текст Конвенции по существу реализует 
его юридическое закрепление в качестве ба­
зового принципа, которым руководствуется 
Европейский Суд в своей повседневной 
практической деятельности с первых лет сво­
его существования.

Европейский Суд заявил о своей привер­
женности принципу субсидиарности уже в 
самом начале своей работы. При этом под 
«субсидиарностью» Суд понимает не столько 
«дополнительность», сколько церковный ва­

риант значения данного понятия – «вспомо­
ществование», то есть рассмотрение жалобы, 
когда исчерпаны все возможные националь­
ные средства правовой защиты1. По причине 
такого специфического толкования принципа 
субсидиарности Европейский Суд не прием­
лет, когда к нему обращаются как к «выс­
шей» судебной инстанции, дополняющей на­
циональные судебные органы. При принятии 
своих судебных актов Европейский Суд опи­
рается прежде всего на Конвенцию о защите 
прав человека и основных свобод и Протоко­
лы к ней, а национальное законодательство 
им только учитывается и соизмеряется с соб­
ственными правовыми позициями, вырабо­
танными на основе вступивших в законную 
силу собственных решений и постановлений. 
Данный фундаментальный принцип, на кото­
ром основана деятельность Европейского 
Суда и Комитета министров Совета Европы, 
«подразумевает совместную ответственность 
государств-сторон и Суда»2.

А. И. Ковлер выделяет две стороны субси­
диарности в контексте Конвенции – практи­
ческую и теоретическую. В практическом 
плане Европейский Суд не может выполнять 
функции апелляционной или кассационной 
инстанции и в этой связи он не может так же 
детально, как национальные инстанции, изу­
чать фактические обстоятельства дела. При 
этом Суд, тем не менее, напоминает, что чем 
серьёзнее выдвигаемые заявителем обвине­
ния в нарушении его прав и свобод, тем ос­
новательней должна быть фактическая база 
(см. дело: Pedersen and Baadsgaard v. 
Denmark3). Лишь в исключительных случаях 
явного несоответствия установленных нацио­
нальным судом фактов предъявленным зая­
вителем доказательствам, Суд может отойти 
от этого правила (см. дела Avçar v. Turkey; 
Klaas v. Germany4). Аналогичным образом 
Европейский Суд избегает поднимать отно­
сящиеся к компетенции национальных судов 
правовые вопросы (например, толкование 
материального и процессуального законо­
дательства), хотя и учитывает их. Отсюда 
проистекает базовая позиция Суда, обосно­

1	 Ковлер А. И. Сцилла и Харибда Европейского Суда: субсидиарность или правовой активизм? // Сравнительное конституционное 
обозрение. 2010. № 6(79). С. 90–98.

2	 Interlaken Declaration, High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights, 19 February 2010.
3	 ECtHR. Pedersen and Baadsgaard v. Denmark. Application No. 49017/99. Judgment of 17 December 2004. Para 68. 
4	 ECtHR. Avçar v. Turkey. Application No. 25657/94. § 283. ECHR 2001-VII; Klaas v. Germany. Application. No. 15473/89. Judgment 

№ 22 September 1993. Para 29–30.
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вывающая существование в Суде принципа 
субсидиарности: «Ввиду прямого и постоян­
ного контакта (национальных судов – прим. 
авт.) с активным населением своих стран, 
государственные органы в принципе находят­
ся в лучшей позиции, чем международный 
судья, чтобы высказывать своё мнение о точ­
ном смысле этих требований “морали”, равно 
как о “необходимости” каких-либо “ограниче­
ний” или “санкций”, имеющих целью обеспе­
чить эти требования» (Handyside v. the U.K.5).

Суд не только в своей деятельности стре­
мится избегать толковать и тем более приме­
нять национальное законодательство, в неко­
торых случаях он просто отказывается дать 
своё толкование национального закона, по­
скольку толкование национального законо­
дательства не подпадает под компетенцию 
Европейского Суда. «Суд подтверждает, что 
в его задачу не входит подменять собой мест­
ные суды. Проблему толкования внутреннего 
законодательства в первую очередь решают 
национальные власти, прежде всего, суды. 
Роль Европейского Суда ограничивается про­
веркой того, является ли такое толкование 
совместимым с Конвенцией» (Постановление 
Европейского Суда от 25 февраля 2010 года 
по делу Lisica v. Croatia. № 20100/06. § 52; 
см. также Miragall Escolano and Others v. 
Spain. № 38366/97. § 33–39. ECHR 2000-I). 
По сути, Европейский Суд, отказываясь тол­
ковать национальное законодательство, свою 
роль видит в оценке работы национальных 
судов по толкованию положений националь­
ного законодательства с обязательным учё­
том правовых позиций Европейского Суда, 
положений Конвенции и Протоколов к ней.

Касаясь же вопросов толкования Евро­
пейской Конвенции, Европейский Суд при­
держивается принципа автономности. Смысл 
данного принципа заключается в независи­
мости (самостоятельности) и учёте собствен­
ной практики по толкованию положений 
Конвенции. М. Де Сальвиа разъясняет: «Со­
гласно этому принципу, гарантированные 
права и свободы необходимо понимать в са­
мостоятельном значении, проистекающем из 
содержания Европейской конвенции о защи­

те прав человека и основных свобод, их 
нельзя просто выводить из национального 
права»6. Это значит, что применяя положе­
ния Конвенции с позиций общего права, Суд 
не связывает себя положениями националь­
ного законодательства, в противном случае 
он оказался бы в плену юридических опреде­
лений, сильно отличающихся в различных 
национальных правовых системах. Так, в де­
ле Прокопович против России, Суд опреде­
лил, что понятие «жильё» в смысле статьи 8 
Конвенции является автономным понятием и 
включает в себя не только жилище, в котором 
гражданин зарегистрирован, но и в котором 
он фактически проживает. «Жилище  – это 
автономная концепция, которая не зависит 
от классификации в национальном праве», 
заключил Суд со ссылкой на свои многочис­
ленные прецеденты. (Prokopovich v. Russia. 
№ 58255/00. Judgment 18  November 2004. 
§ 36). Другой пример, дело Болат против 
Российской Федерации7, в котором в качест­
ве автономного понятия фигурирует «высыл­
ка». «Понятие “высылка” является автоном­
ным, независимым от любого определения, 
содержащегося в национальном законода­
тельстве. Исключая экстрадицию, любая ме­
ра, принуждающая иностранца покинуть тер­
риторию, на которой он законно проживал, 
является “высылкой” по смыслу статьи  1 
Протокола № 7 к Конвенции».

В качестве второй стороны принципа суб­
сидиарности А. И. Ковлер называет теорети­
ческую. Поскольку права и свободы, гаран­
тированные Конвенцией, являются детищем 
демократического общества, понятия демо­
кратии и верховенства закона являются вза­
имосвязанными в толковании Конвенции. По 
логике прецедентов Суда, избранные в демо­
кратическом порядке власти государств-участ­
ников Конвенции наделены соответствующей 
легитимностью, что требует от международно­
го суда, каковым является Европейский Суд, 
некоторого самоограничения (self-restraint) 
при оценке того, является ли вмешательство 
в осуществление защищаемых Конвенцией 
прав и свобод «необходимым в демократиче­
ском обществе» и дающим государству некое 

5	 ECtHR. Handyside v. the U.K. Application No. 5493/72. Judgment 7 December 1976. Para 48.
6	 Де Сальвиа М. Европейская конвенция по правам человека (перевод с итальянского). СПб.: Издательство Р. М. Асланова «Юриди­

ческий центр Пресс», 2004. С. 68.
7	 ECtHR. Prokopovich v. Russia. Application No. 58255/00. Judgment 18  November 2004. Para  36; Bolat v. Russia. Application 

No. 14139/03. Judgment 5 October 2006. § 79.



А. Зенин. Дополнительный Протокол № 15 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод    89

«поле оценки» (margin of appreciation) или, 
как данное словосочетание представлено в 
русских переводах постановлений, «пределы 
усмотрения». Но при этом любые формы та­
кого вмешательства должны, во-первых, быть 
предусмотрены законом, а не произвольным 
усмотрением должностных лиц, а во-вторых, 
преследовать легитимную цель (например, 
соблюдение баланса частного и общего инте­
реса). Понятно, что пределы такой оценки не 
являются бесконечными и не могут выходить 
за рамки демократического процесса. Оцени­
вая разумность ограничения в общих интере­
сах использования собственности при прове­
дении арендной реформы в Великобритании, 
Суд чётко определил, что «естественно, поле 
оценки, предоставляемое законодателю для 
осуществления социальной и экономической 
политики, должно быть широким и <…> от­
ражать представления законодателя о том, в 
чём заключается общественный интерес, при 
условии, что эти представления не являются 
явно безосновательными»8.

Доктрине «пределы усмотрения» посвя­
щено значительное количество литературы, 
как поддерживающей её, так и носящей кри­
тический характер9. При этом следует чётко 
представлять, что её применение недопусти­
мо в отношении так называемых абсолютных 
прав – права на жизнь (ст. 2), права не под­
вергаться пыткам (ст. 3), право не быть 
принуждённым к подневольному, рабскому 
труду (ст. 4)10.

Проблема толкования «пределов усмот­
рения» обострилась по мере роста числа 
участников Конвенции до 47 государств, что 
нарушило в целом устойчивость ситуации, 
существовавшей до присоединения к Кон­
венции с середины 80-х годов большого чис­
ла стран Центральной и Восточной Европы, 
где «пределы усмотрения» нередко расцени­
вались, как своеобразная индульгенция от 
разного рода нарушений, которые удобно 

списывать на «тяжелое наследие тоталита­
ризма» и на незавершённость правовых ре­
форм, что поощряло объективно практику, 
так называемых, двойных стандартов. Для 
избегания практики двойных стандартов Суд 
в своих постановлениях напомнил о тесте на 
пропорциональность, который должен прой­
ти при его применении принцип «пределы 
усмотрения»11 (см. в частности: Stankova v. 
Slovakia. № 7205/02, постановление Суда 
от 9  октября 2007  года; Paulič v. Croatia. 
№ 3572/06, постановление Суда от 22  ок­
тября 2009 года).

С вступлением в силу Протокола № 15 к 
Конвенции правоспособность Европейского 
Cуда юридически ограничивается обязатель­
ными пределами усмотрения, которые дол­
жны быть соблюдены на национальном уров­
не прежде чем у заявителя появится право на 
обращение за защитой своих прав, перечис­
ленных в Конвенции и Протоколах к ней, в 
Европейский Суд. Профессор Института ев­
ропейского права в сфере прав человека 
Фредерик Сюдр в связи с принятием Прото­
кола № 15 к Конвенции определил, что 
«“субсидиарность” подразумевает распреде­
ление ответственности между национальны­
ми властями и Европейским Судом: в первую 
очередь ответственность за соблюдение и за­
щиту прав и свобод возложена на государ­
ства, во вторую – на Суд»12.

Разумеется, субсидиарность может быть 
продуктивной лишь тогда, когда соответству­
ющее положение Конвенции доступно судьям 
и используется во внутригосударственном 
праве. Однако, было бы несправедливым не 
видеть теоретических и практических проб­
лем реализации принципа субсидиарности, 
как в национальных правовых системах, так 
и со стороны Европейского Суда.

Европейский Суд под давлением со сто­
роны Комитета министров сам отошёл от 
первоначального толкования принципа суб­

8	 ECtHR. James and others v. the U.K. Application No. 8793/79. Judgment 21 February 1986. Para 46.
9	 См. специальный выпуск: The Doctrine of the Margin of Appreciation under the European Convention… // Human Rights Law Journal. 

1998. № 19; Yourow H. C. The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human rights Jurisprudence. La Haye, 
Boston, London, 1996; The Margin of Appreciation: interpretation and discretion under the European Convention on Human Rights. 
Strasbourg. Council of Europe. 2000.

10	 См.: Callewaert J. Is there a margin of appreciation in the application of Articles 2, 3 and 4 of the Convention? // Human Rights Law 
Journal. 1998. No. 19. P. 6–9.

11	 ECtHR. Stankova v. Slovakia. Application No. 7205/02. Judgment 9 October 2007; Paulič v. Croatia. Application No. 3572/06. Judg­
ment 22 October 2009.

12	 Сюдр Ф. Субсидиарность – «новые рамки» для Европейского Суда по правам человека (о дополнении Конвенции Протоколами 
№ 15 и № 16) // Права человека. Практика Европейского Cуда по правам человека. 2014. № 6.
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сидиарности, приступив с 2004 года к выне­
сению, так называемых, «пилотных» поста­
новлений, в которых выявлялись системные, 
структурные проблемы, вызванные «повто­
ряющимися нарушениями», и в которых го­
сударства-ответчики обязывались Судом в 
сжатые сроки принять соответствующие за­
конодательные акты, исправляющие эти на­
рушения. Ранее на такие меры общего харак­
тера указывал Комитет министров Совета 
Европы, благополучно переложивший на Суд 
эту задачу  – типичный образец бюрократи­
ческого «творчества»…13. Первое «пилотное» 
постановление было принято Судом 22 июня 
2004 года по делу Broniowski v. Poland14; за­
тем последовали другие, в том числе постано­
вление от 15 января 2009 года по делу Bur
dov (No. 2) v. Russia № 215; постановление 
от 15 октября 2009 года по делу Y. N. Ivanov 
v. Ukraine16; постановление от 10  января 
2012 года Ananyev and Others v. Russia17.

Намеченный в деле Бронёвского подход 
стал очевидным отступлением от принципа 
субсидиарности, который привёл к бесконеч­
ным спорам специалистов. Судя по «особым 
мнениям» судей по разным «пилотным» де­
лам, нет единства мнений и в судейском со­
обществе в Страсбурге. Теперь Суд должен 
принимать меры общего характера к государ­
ствам-ответчикам, понуждая их вносить из­
менения в национальные законодательные 
акты, что раньше делал Комитет министров 
Совета Европы.

Руководствуясь принципом субсидиарно­
сти можно более точно определить пределы 
компетенции Европейского Суда.

Объём компетенции Европейского Суда 
определён в статье 32 Конвенции18: «В веде­
нии Суда находятся все вопросы, касающи­
еся толкования и применения положений 
Конвенции и Протоколов к ней, которые мо­
гут быть ему переданы в случаях, предусмот­
ренных положениями статей  33, 34 и 47». 
Таким образом, Конвенция закрепляет за Су­

дом право толковать нормы Конвенции и до­
полняющих её Протоколов. Причём восполь­
зоваться правом толкования Конвенции Суд 
может в трёх случаях:

– при рассмотрении межгосударственных 
споров;

–  при рассмотрении индивидуальных 
жалоб;

–  в случаях вынесения Судом консуль­
тативных заключений по юридическим во­
просам, касающимся толкования положений 
Конвенции и Протоколов к ней.

Можно согласиться с мнением Е. С. Али­
сиевич, которая указывает, что «Европей­
ский Суд – единственный орган, наделённый 
правом толковать положения Конвенции и 
Протоколов к ней, поэтому правовые стан­
дарты Суда, как результат толкования норм 
Конвенции и дополняющих её Протоколов 
отражают тот смысл и содержание положе­
ний Конвенции, которые соответствуют це­
лям данного регионального международно-
правового акта. Это вносит единообразие в 
определение объёма и содержания норм Кон­
венции и Протоколов к ней, устраняя возни­
кающую неоднозначность в понимании смыс­
ла отдельного положения, закреплённого в 
Конвенции»19.

В правоприменительной практике Суд 
использует практически все традиционные 
виды толкования, признаваемые правовыми 
системами мирового сообщества. Речь, преж­
де всего, идёт о текстуальном (буквальном), 
телеологическом (целевом), системном, док­
тринальном, семантическом (усложнённом, 
так как Конвенция является двуязычным до­
кументом) толковании. Необходимость ис­
пользования этих приёмов не в последнюю 
очередь была предопределена лаконичным 
текстом Конвенции и Протоколов к ней. Как 
было отмечено выше, текст Конвенции был 
подписан государствами-учредителями в 
1950 году, однако, с этой даты прошло более 
60 лет и, безусловно, Конвенция должна про­

13	 См. Ковлер А. И. Новые тенденции в практике Европейского Суда по правам человека: «пилотные постановления» о «структурных 
проблемах» // Права человека. Практика Европейского Cуда по правам человека. 2006. № 5.

14	 ECtHR. Broniowski v. Poland (Grand Chamber). Application No. 31443/96. Judgment 28 September 2005.
15	 ECtHR. Burdov(No. 2) v. Russia (Grand Chamber). Application No. 33509/04. Judgment 15 January 2009.
16	 ECtHR. Y. N. Ivanov v. Ukraine. Application No. 40450/04. Judgment 15 October 2009.
17	 ECtHR. Ananyev and Others v. Russia. Application No. 42525/07, 60800/08. Judgment 10 January 2012. 
18	 Текст и нумерация представлены в действующей редакции Конвенции. Что касается вопросов редакции текста Конвенции от 3 сен­

тября 1953 года, то в нём отдельно оговаривалась компетенция Европейской комиссии в статье 20 Конвенции и Суда, а именно в 
статье 45 Конвенции.

19	 Алисиевич Е. С. Система правовых стандартов Европейского Суда по правам человека // Юрист-международник. 2006. № 4. С. 29–41.
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должать осуществлять реальную и эффектив­
ную защиту прав человека. Для того, чтобы 
неизменный на протяжении полувека текст 
Конвенции не терял эффективности, требо­
вался особый подход, неоднократно выража­
емый Судом в постановлениях и решениях.

Как заявил сам Суд в одном из своих по­
становлений (Ireland v. United Kingdom от 
18  января 1978  года)20, «творческое толко­
вание норм Конвенции является составной 
частью обязанностей Европейского Суда, ко­
торый видит свою задачу в том, чтобы разви­
вать нормы, закреплённые в Конвенции».

Данный подход Суда полностью коррес­
пондирует теории эволюционного толкова­
ния норм Конвенции, широко представлен­
ной и разработанной Судом в его решениях и 
постановлениях. Распространёнными являют­
ся следующие неоднократно повторяющиеся 
прецеденты толкования: «Конвенция не яв­
ляется застывшим правовым актом, она от­
крыта для толкования в свете сегодняшнего 
дня»; «предмет и цель Конвенции как право­
вого акта, обеспечивающего защиту прав че­
ловека, требует, чтобы её нормы толковались 
и применялись таким образом, чтобы сделать 
её гарантии эффективными и реальными»21.

Показательным в этой связи является вы­
сказывание бывшего Председателя Европей­
ского Суда по правам человека господина Рик­
сдаля, который сказал 1  ноября 1998  года 
следующее: «Европейская Конвенция о правах 
человека должна толковаться и применяться 
как живой инструмент, следуя за развитием 
наших обществ и не обязательно согласно 
намерениям “отцов-основателей” в 1950 го­
ду... Но сразу же добавлю и настаиваю на 
том, что эволюционное толкование, следуя за 
развитием наших обществ, не должно стать 
судебным активизмом. По моему мнению, 
судьи призваны тщательно изучать, оцени­
вать, принимать во внимание развитие обще­
ства, но они, в особенности международные 
судьи, не должны действовать в соответствии 
со своей собственной субъективной оценкой 
тенденций, которые кажутся им более пред­
почтительными и которые они одобряют»22.

Обобщая сказанное выше, можно сделать 
вывод о том, что принцип субсидиарности, 

предполагающий автономный подход Суда к 
творческому толкованию норм Конвенции и 
Протоколов к ней в соответствии с теорией 
эволюционного толкования, вместе со ста­
тьёй  32 Конвенции обеспечивают широкую, 
идущую в ногу со временем, компетенцию 
Европейского Суда. Теперь данный осново­
полагающий принцип, выработанный Судом, 
Протоколом № 15 вводится в текст Конвен­
ции и становится её неотъемлемой частью.

Возрастной ценз судей

Европейский Суд – наднациональный орган, 
созданный и сформированный Советом Ев­
ропы во исполнение положений разработан­
ной и принятой им Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод. Он является са­
мостоятельным органом, призванным гаран­
тировать обеспечение положений Конвенции 
о защите прав человека и основных свобод. 
Суд компетентен рассматривать межгосу­
дарственные и индивидуальные жалобы, свя­
занные с нарушением государствами-участ­
никами Конвенции прав, предусмотренных 
Конвенцией и протоколами к ней.

Суд начал свою деятельность 21  января 
1959 года только через девять лет после под­
писания Европейской Конвенции (1950  год) 
и через шесть лет после её вступления в силу 
(1953  год). Такое положение, во-первых, 
объясняется тем, что ратификация Конвен­
ции государством-участником не означала 
автоматического признания юрисдикции Ев­
ропейского Суда – требовалось дополнитель­
ное особое заявление государства. В соот­
ветствии со статьёй 46 Конвенции, в прежней 
(действовавшей до 1998 года) редакции, лю­
бая Высокая Договаривающаяся Сторона 
могла в любое время сделать заявление о 
том, что она признаёт ipso facto и без специ­
ального соглашения обязательную юрисдик­
цию Суда в отношении вопросов, относящих­
ся к толкованию и применению положений 
настоящей Конвенции. Необходимое для соз­
дания Суда число таких заявлений (а имен­
но – 8) было собрано только к 1958 году.

В 1959  году состоялись первые выборы 
судей. Ранее выборы судей не могли состо­

20	 ECtHR. Ireland v. United Kingdom. Application No. 5310/71. Judgment 18 January 1978.
21	 См. Туманов В. А. Европейский Суд по правам человека. Очерк организации и деятельности. М.: Норма, 2001. С. 90–91.
22	 Журнал «Государство и право». 1999. №˚7. С.˚57–62.
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яться, так как в соответствии со статьёй  56 
Конвенции, в редакции, действовавшей до 
1998 года, первые выборы членов Суда мог­
ли быть проведены после того, как восемь 
Высоких Договаривающихся Сторон призна­
ли обязательную юрисдикцию Суда по правам 
человека. Восьмым государством – участни­
ком Конвенции, признавшим юрисдикцию 
Суда, стала в 1958 году Австрия23.

Важной датой в деятельности Суда явля­
ется 18 сентября 1959 года, когда Европей­
ский Суд принял свой первый Регламент.

Нельзя забывать, что Европейский Суд 
по своему тогдашнему статусу не мог сам по­
лучать жалобы от заявителей. Инстанцией, в 
которую надлежало обращаться, была Евро­
пейская комиссия по правам человека, кото­
рая решала вопрос о приемлемости жалобы, 
проводила изучение фактических обстоя­
тельств дела, обязательные примирительные 
процедуры и лишь затем передавала дело в 
Суд со своими выводами. До тех пор, пока 
Комиссия не накопила исходных материалов, 
создание Суда практически не начиналось.

Учитывая сессионный порядок работы Су­
да, первое решение было им вынесено 14 но­
ября 1960 году. Первый период деятельности 
Европейского Суда – от создания до середи­
ны 1970-х  годов отличался длительностью 
рассмотрения дел и невысокой производи­
тельностью. Это был период затянувшегося 
становления. Тем не менее, несмотря на не­
высокую эффективность и “простои” в рабо­
те, его результаты никак нельзя сбрасывать 
со счетов. К ним относятся, прежде всего, вы­
работанные в тот период времени основные 
процессуальные правила, порядок рассмот­
рения дел и соответственно структура, стиль 
аргументации в решениях Суда, что сохрани­
ло своё значение до настоящего времени.

Уже во втором постановлении Европей­
ского Cуда от 27 марта 1962 года по делу De 
Becker v. Belgium24, Европейский Суд чётко 
определил, что он не осуществляет контроль 
за внутренним законодательством государст­
ва-участника25.

С конца 70-х годов и до конца 80-х имел 
место второй период в деятельности Евро­

пейского Суда. Если с 1959 по 1985 год Су­
дом было принято всего 105 постановлений, 
то уже через пять лет, к 1991 году, их коли­
чество удвоилось. На втором этапе своего 
становления Европейский Суд разработал 
правовые позиции по таким важнейшим ав­
тономным понятиям как «собственность» – 
Постановление от 23 сентября 1982 года по 
делу Sporrong and Lonnroth v. Sweden26, 
«независимый и беспристрастный суд»  – 
Постановление от 21  февраля 1975  года по 
делу Golder v. United Kingdom, Постановле­
ние от 8 декабря 1983 года Pretto and others 
v. Italy и др., «разумный срок судебного раз­
бирательства» – Постановление от 28 июня 
1978  года по делу Konig v. Germany, «пре­
зумпция невиновности» – Постановление от 
27  февраля 1980  года по делу Deweer v. 
Belgium и ряд других автономных понятий.

В этот же период, который называют вре­
менем зрелости, стало очевидным, что основ­
ное место в практике Европейского Суда 
заняли индивидуальные жалобы, а не межго­
сударственные, на которые делали основную 
ставку «отцы-основатели» Конвенции, и это 
дало первый импульс задуматься о необхо­
димости принципиальной реорганизации дея­
тельности Суда. На этой стадии развития Су­
да (21  сентября 1970  года) вступил в силу 
Протокол № 2 к Конвенции (ETS № 44) от 
6 мая 1963 года, который наделил Европей­
ский Суд по правам человека полномочиями 
давать консультативные заключения. Нако­
нец, данный период времени характеризуется 
ростом популярности и утверждением авто­
ритета Европейского Суда.

Третий период, согласно классификации 
В. А. Туманова, – это 90-е годы 20-го века и 
начало 21-го  века. Его характерными осо­
бенностями являются:  – резкое увеличение 
числа государств-членов Совета Европы, ко­
торый пополнился 17  новыми членами, и к 
концу 90-х годов он уже насчитывал 40 госу­
дарств-членов. Как следствие, значительно 
увеличилось и количество поступающих, преж­
де всего, индивидуальных жалоб, которые 
стали накапливаться из-за тормозящей дея­
тельность Суда процедуры рассмотрения дел. 

23	 Гражданский процесс. Учебник / Под ред. М. К. Треушникова. М.: Городец, 2007.
24	 ECtHR. Becker v. Belgium. Application No. 214/56. Judgment 27 March 1962.
25	 См.: Туманов В. А. Европейский Суд по правам человека. Очерк организации и деятельности. М.: Норма, 2001. С. 4–6.
26	 ECtHR. Sporrong and Lonnroth v. Sweden. Application No. 7151/75, 7152/75. Judgment 23 September 1982.
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Количество постановлений, вынесенных Су­
дом за десятилетие, возросло до 800. Однако 
основная масса принятых Судом постановле­
ний, явилась результатом произведённых Со­
ветом Европы реформ 1994–1998  годов. 
1 октября 1994 года после получения необхо­
димого числа ратификаций (а именно  – 10) 
вступил в силу принятый 6 ноября 1990 года 
Протокол № 9 к Конвенции, ставший важ­
ным шагом в процессе превращения инди­
видуального заявителя в полноправного уча­
стника судебного разбирательства. Отныне 
физические лица, их группы и неправитель­
ственные организации получили право пере­
давать жалобу непосредственно в Секретари­
ат Европейского Суда (Статья  3 Протокола 
№ 9 к Конвенции). Объём юрисдикции Суда 
возрос из-за роста количества поступающих 
непосредственно в Суд жалоб. В то же время 
Европейская Комиссия, в которую в 1981 го­
ду поступило 404  жалобы, к середине 90-х 
годов перестала справляться с объемом по­
ступающих жалоб. Так, постепенно число 
жалоб, ежегодно принимаемых Комиссией, 
возросло до 2037  в 1993  году и до 4750  в 
1997  году. Количество дел, ежегодно отк­
рываемых Комиссией в предварительном 
порядке (еще не внесённых в её список), пе­
ревалило к 1995  году за 10 000. Проблему 
перегруженности Комиссии и громоздкости 
процедуры решили путем формирования 
единого, постоянно действующего судебного 
органа. В результате 11  мая 1994  года был 
открыт для подписания Протокол № 11 к 
Конвенции о реорганизации контрольного ме­
ханизма. Протокол № 11 «О  реорганизации 
контрольного механизма, созданного в соот­
ветствии с Конвенцией» вступил в силу 1 но­
ября 1998  года после получения необходи­
мого числа ратификаций, на что ушло около 
четырёх лет. Тогда же состоялась инаугура­
ция (посвящение) нового состава Суда, изб­
ранного Парламентской ассамблеей в январе 
и апреле 1998 года.

Установленный пунктом 6 статьи 23 Про­
токола № 11 возрастной ценз, согласно кото­
рому срок полномочий судей истекает по до­
стижении ими 70  лет, послужил основной 
причиной почти полного обновления состава 
Суда. Согласно статье  40 старой редакции 
Конвенции, судьи избирались сроком на де­
вять лет и могли быть переизбраны неогра­
ниченное количество раз. Как результат, су­

дьи, будучи избранными в Европейский Суд, 
в основном, оставались на своем посту по­
жизненно. Образованный на основании Про­
токола № 11 новый состав Европейского Су­
да, приступил к работе на постоянной основе 
(раньше ежемесячные сессии Суда носили 
непродолжительный, а порой и нерегуляр­
ный характер). Вновь образованный состав 
Суда на своём первом пленарном заседании 
принял новый Регламент Европейского Суда, 
который вступил в силу 1 ноября 1998 года.

Целью реформы было упрощение меха­
низма рассмотрения жалоб, чтобы сократить 
срок разбирательств и усилить судебную 
структуру всей системы, сделав юрисдикцию 
Суда обязательной во всех случаях и сняв с 
Комитета министров функции судебного ха­
рактера. Кстати, Европейская Комиссия бы­
ла распущена в 1999 году.

В результате реформы все обязанности, 
которые ранее исполняла Европейская Ко­
миссия, были переданы Суду, включая приём 
жалоб и переписку с заявителями, формиро­
вание «судебного досье» по каждому приня­
тому к рассмотрению делу, решение вопросов 
о приемлемости поступивших в Суд жалоб, 
наконец, содействие процедуре мирного уре­
гулирования споров.

Однако одна из основных задач реформы 
Суда, которая состояла в рассмотрении уве­
личивающегося потока жалоб в разумные 
сроки, выполнена не была, несмотря на то, 
что пропускная способность Суда увеличи­
лась многократно. Так, количество постанов­
лений, принимаемых Судом за один год, уве­
личилось со 177  в 1999  году до 1625  в 
2009  году. Количество жалоб, признанных 
Судом неприемлемыми, увеличилось с 3520 
в 1999 году до 33 065 в 2009 году. При этом 
количество поступающих за год в Суд жалоб 
возросло с 8400  в 1999  году до 57 100  в 
2009  году. Количество же накопившихся в 
Суде нерассмотренных жалоб к концу 
2009 года возросло до 120 000.

Стало очевидно, что проблему неизменно 
растущего количества обращений, реформа 
не решила, поэтому её продолжением стала 
разработка и принятие Протокола № 14 к 
Конвенции.

13 мая 2004  года был принят Протокол 
№ 14 к Европейской Конвенции, предусмат­
ривающий внесение изменений в порядок ра­
боты Суда. Протокол № 14 к Европейской 
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Конвенции ввёл новый критерий приемлемо­
сти жалоб – незначительность ущерба. Про­
токол № 14 к Конвенции упростил процедуру 
принятия решений по повторным жалобам, 
когда поднимаются вопросы, по которым су­
ществуют устоявшиеся правовые позиции, 
выработанные Европейским Судом. Такие 
жалобы, как правило, хорошо обоснованы и 
не требуют больших временных затрат на 
рассмотрение, поэтому их рассмотрение те­
перь отнесено к компетенции Комитетов, со­
стоящих из трех судей. Во-вторых, Протокол 
№ 14 к Конвенции уменьшил бремя судей по 
рассмотрению явно необоснованных жалоб, 
которые по общему правилу составляют око­
ло 90 % из всех подаваемых жалоб27. В этих 
целях статьями 6 и 7 Протокола № 14 введён 
новый механизм «фильтрации» жалоб – еди­
ноличный судья, призванный объявлять жа­
лобы, поданные в соответствии со статьей 34 
Конвенции, неприемлемыми или исключать 
их из списка, подлежащих рассмотрению. 
Данный механизм, состоящий из определён­
ного количества судей, которые выполняют 
новые функции на основе ежегодной рота­
ции, начал сокращать количество обраще­
ний, находящихся в производстве Суда.

Протокол № 14 к Конвенции внёс ряд из­
менений и по вопросу избрания судей Евро­
пейского Суда. Теперь, согласно пункту  1 ста­
тьи 23 Конвенции, судьи избираются сроком 
на девять лет. То есть Суд вернулся к тому же 
сроку, какой был установлен в первой редак­
ции Конвенции. Однако обновленный текст 
Конвенции не предусматривает возможности 
переизбрания судей на новый срок. Введён­
ный Протоколом № 11 возрастной ценз, при 
котором срок полномочий судей в любом слу­
чае истекает по достижении ими 70-летнего 
возраста (п. 2 ст. 23 Конвенции) сохранился.

В пункте  53 Пояснительного доклада к 
Протоколу № 14 к Конвенции уточняется, 
что в пункте 2 статьи 23 Конвенции помимо 
общего возрастного предела в отношении 
кандидатов в судьи было решено не устанав­
ливать дополнительные возрастные ограни­
чения. Так, Протокол № 14 к Конвенции не 
устанавливает нижний возрастной предел 
для кандидатов в судьи Европейского Суда. 

При этом отмечается, что вместе читаемые 
пункт  1 (устанавливающий девятилетний срок 
полномочий судьи) и пункт 2 (устанавливаю­
щий возрастной ценз для судьи в 70 лет) дан­
ной статьи могут быть поняты так, что иск­
лючено назначение кандидатов, которым в 
день их избрания будет больше 61 года. Од­
нако такое толкование было бы неверным, 
поскольку ограничило бы Суд в привлечении 
опытных специалистов. Поэтому государст­
вам – участникам Конвенции было рекомен­
довано избегать предлагать кандидатов, ко­
торые в силу их возраста не смогут занимать 
свою должность по крайней мере половину 
девятилетнего срока до достижения ими 
70 лет28. В силу этой нормы Суд лишился ря­
да потенциальных опытных судей, а более де­
сяти избранных судей были вынуждены по­
кинуть Суд по достижении ими 70 лет.

В целях юридического закрепления реко­
мендаций, прописанных в вышеупомянутом 
Пояснительном докладе к Протоколу № 14, в 
предлагаемом к ратификации государствами-
участниками тексте Протокола № 15 к Кон­
венции предлагается:

«Статья 2.
Кандидаты в Судьи должны быть моло­

же 65  лет на дату их занесения в список из 
трёх кандидатов для избрания на Парла­
ментской ассамблеи, далее в соответствии со 
статьей 22».

Таким образом, Протокол № 15 устанав­
ливает возрастной ценз для кандидатов в 
судьи Европейского Суда. Данное уточнение 
призвано внести ясность для государств-уча­
стников Конвенции при подборе будущих 
кандидатов в судьи Европейского Суда. Од­
новременно новое положение теоретически 
продлевает возрастной потолок для судей с 
70 до 74 лет.

Уступка юрисдикции в пользу 
Большой палаты

1 мая 2013 года вступила в силу новая редак­
ция Регламента Европейского Суда по пра­
вам человека. В нём отражены все процессу­
альные вопросы деятельности Европейского 
Суда, с учётом Протокола № 14 к Конвен­

27	 См. Доклад Группы Мудрецов в Комитет министров Совета Европы. Представлен в Комитет министров Совета Европы 10 ноября 
2006 года. Размещен на официальном сайте Совета Европы. URL: https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?Ref=CM(2006)203&Sector=sec 
CM&Language=lanEnglish&Ver=original&BackColorInternet=9999CC&BackColorIntranet=FFBB55&BackColorLogged=FFAC75.

28	 См. The European Convention on Human Rights. URL: http://www.conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/Html/194.htm.
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ции29. В статье  73 данного Регламента Суда 
перечисляются два случая и условия переда­
чи дел на рассмотрение Большой Палаты.

1. В соответствии со статьёй 43 Конвен­
ции любая из сторон вправе в течение трёх 
месяцев, считая с даты оглашения постанов­
ления, вынесенного Палатой, подать в Сек­
ретариат прошение в письменной форме о 
передаче дела на рассмотрение Большой Па­
латы. При этом заявителю следует подробно 
изложить в своем прошении тот серьезный 
вопрос, касающийся толкования или приме­
нения Конвенции или Протоколов к ней, или 
ту серьёзную проблему общей значимости, 
которые, по её мнению, заслуживают рассмот­
рения Большой Палатой. Коллегия в составе 
пяти судей Большой Палаты, рассматривает 
такое прошение заявителя исключительно на 
основании имеющихся материалов. Если Кол­
легия принимает прошение, то Большая Па­
лата разрешает дело путем вынесения поста­
новления, носящего окончательный характер.

В связи с вышесказанным следует спе­
циально подчеркнуть, что прошение или хо­
датайство о дополнительном рассмотрении 
(пересмотре) дела в Большой Палате может 
иметь место после того как:

–  жалоба была признана Европейским 
Судом приемлемой;

– Палатой Суда вынесено постановление 
по существу или решение об исключении де­
ла из списка подлежащих рассмотрению дел;

– у стороны имеются исключительные об­
стоятельства, позволяющие ей настаивать на 
дополнительном рассмотрении (пересмотре) 
дела в Большой Палате, или в Постановлении 
Палаты не учтены все обстоятельства дела, 
что привело к искажённому их толкованию 
или сторона считает, что в Постановлении да­
но иное, чем прежде, толкование Конвенции.

Следующий случай касается рассмотрения 
Большой Палатой индивидуальных жалоб.

2. В случае уступки Палатой своей юрис­
дикции в пользу Большой Палаты. Возмож­
ность такой уступки предусматривает Ста­
тья  30 Конвенции. В статье  перечислены 
только два условия, при которых Палата до 
рассмотрения дела по существу может пере­
дать поступившее ей на рассмотрение дело в 
Большую Палату:

– когда дело, находящееся на рассмотре­
нии Палаты, поднимает серьёзный вопрос, 
касающийся толкования положений Конвен­
ции или Протоколов к ней;

– когда решение вопроса может вступить 
в противоречие с ранее сформированной Су­
дом практикой.

Стороны в соответствии со статьёй 72 Ре­
гламента Суда уведомляются Секретариатом 
Суда о намерении Палаты осуществить уступ­
ку юрисдикции в пользу Большой Палаты. 
При этом сторонам предоставляется месяц 
(считая с даты уведомления) для подачи мо­
тивированного возражения против этого.

В реальной жизни стороны весьма редко 
подавали такие мотивировочные возраже­
ния, пытаясь блокировать передачу дел на 
рассмотрение Большой Палатой (Постанов­
ление от 12  апреля 2005  года по делу 
Shamayev and others v. Georgia and Russia, 
Постановление от 31  мая 2011  года по делу 
Khodorkovskiy v. Russia, Постановление от 
20  сентября 2011  года по делу “Neftyanaya 
Kompaniya YUKOS” v. Russia) и ряд других. 
Стороне трудно мотивировать свое несогла­
сие при отсутствии судебного акта, обосно­
вывающего такое решение. Лишение сторон 
права в будущем на пересмотр постановле­
ния Палаты в Большой Палате само по себе 
не может служить аргументом для отмены 
решения об уступке юрисдикции.

Последнее обстоятельство было учтено 
Комитетом министров при подготовке Прото­
кола № 15 к Конвенции. В связи с чем, 
статья 3 Протокола № 15 к Конвенции пред­
лагает государствам-участникам лишить сто­
роны права на возражение против решения 
Палаты об уступке своей юрисдикции в поль­
зу Большой Палаты. Представляет интерес 
оценка, данная этому положению Протокола 
№ 15 к Конвенции профессором Фредериком 
Сюдром. «Это положение, первоначально 
обоснованное (Протокол № 11 к Конвенции) 
необходимостью “избежать негативных по­
следствий” по процедуре пересмотра дела, 
описанной в статье  43 Конвенции, чтобы не 
допустить автоматической переуступки юрис­
дикции и позволить государству-ответчику в 
полной мере воспользоваться возможностью 
пересмотра дела после того, как принципы 

29	 Подробнее см.: Рожкова М. А., Афанасьев Д. В., Тай Ю. В. Порядок рассмотрения жалоб в Европейском Суде по правам человека. 
Серия «Практика Европейского Суда по правам человека: комментарии, судебные прецеденты». Книга II. М.: Статут, 2013.
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субсидиарности и свободы усмотрения напи­
саны на скрижалях Конвенции, учитывая, что 
Большая Палата, как правило, склонна учи­
тывать интересы государства и националь­
ные традиции, о чём свидетельствует, напри­
мер, постановление по делу Lautsi and others 
v. Italy30 по поводу вывешивания распятия на 
стенах в государственных школах»31.

Предлагаемая редакция cтатьи 30 Конвен­
ции представляется логичной и скорее всего 
не встретит отрицательной реакции, что нель­
зя сказать о статье 4 Протокола № 15 к Кон­
венции.

Новелла, вносимая в условия 
приемлемости жалоб в зависимости от 
пресекательных сроков подачи жалобы

Среди пяти условий приемлемости жалоб, 
перечисленных в Статье 35 Конвенции, основ­
ными, из-за несоблюдения которых призна­
ются неприемлемыми большинство подавае­
мых в Европейский Суд жалоб, являются два:

– исчерпание национальных средств пра­
вовой защиты;

– соблюдение шестимесячного срока по­
дачи жалобы с даты окончательного решения 
по делу.

Европейский Суд многократно отмечал, 
что цель данного положения состоит в том, 
чтобы предоставить договаривающимся сто­
ронам возможность предотвратить или испра­
вить нарушения, в которых они, возможно, 
виновны, прежде чем обвинения в этих нару­
шениях станут предметом рассмотрения в 
Европейском Суде. Следовательно, государ­
ства освобождаются от ответственности за 
свои действия перед международным орга­
ном, пока они имели возможность исправить 
ситуацию с помощью своих правовых систем 
(Remli v. France32, Selmouni v. France33).

Данное правило основано на предполо­
жении, отражённом в статье  13 Конвенции 
(право на эффективное средство защиты), с 
которой оно имеет тесную связь, о том, что в 
национальной правовой системе существует 

эффективное средство защиты в отношении 
каждого предполагаемого нарушения Кон­
венции вне зависимости от того, инкорпори­
рована она в национальное право или нет 
(Akdivar and others v. Turkey34).

Эффективным признаётся средство защи­
ты, которое доступно заявителю как в теории, 
так и на практике, способно предоставить ему 
возмещение вреда в отношении его жалобы 
и имеет разумные шансы на успех (по обще­
му правилу для обращения в Совет ООН по 
правам человека заявитель, подающий жало­
бу против России, должен обратиться в рос­
сийский суд надзорной инстанции, а для обра­
щения в Европейский Суд по правам человека, 
достаточно обращения в кассационную ин­
станцию судов общей юрисдикции и в Высший 
Арбитражный Суд Российской Федерации, при­
менительно к арбитражному процессу).

На настоящий момент прецедентным де­
лом, от которого отталкивается Европейский 
Суд, решая вопрос об исчерпании средств 
правовой защиты в российских судах общей 
юрисдикции, является Решение Суда от 5 но­
ября 2009  года по вопросу приемлемости 
жалобы № 29612/09 по делу Мартынец 
против России (Martynets v. Russia)35. 
Признавая жалобу заявительницы неприем­
лемой, Европейский Суд установил, что для 
Российской Федерации «окончательным 
внутригосударственным решением по 
делу (заявительницы  – прим. авт.) было 
определение, вынесенное в кассационном 
порядке судебной коллегией по граждан-
ским делам Курского областного суда 
10 апреля 2008 года. Так как жалоба была 
подана в Европейский Суд по прошествии 
шести месяцев с этой даты, она должна 
рассматриваться как заявленная несвое
временно»36.

Применительно к арбитражному процес­
су таким окончательным судебным актом, с 
момента вынесения которого начинается от­
счёт пресекательного шестимесячного срока 
на подачу жалобы в Европейский Суд, явля­
ется Высший Арбитражный Суд Российской 

30	 ECtHR. Lautsi and others v. Italy (Grand Chamber). Application No. 30814/06. Judgment 18 March 2011.
31	 Сюдр Ф. Op. cit.
32	 ECtHR. Affaire Remli v. France. Application No. 16839/90. Judgment 23 April 1996.
33	 ECtHR. Affaire Selmouni c. France (Grand Chamber). Application No. 25803/94. Judgment 28 July 1999.
34	 ECtHR. Akdivar and others v. Turkey France (Grand Chamber). Application No. 21893/93. Judgment 16 September 1996.
35	 Решение Европейского Суда по вопросу о приемлемости для рассмотрения по существу жалобы № 29612/09 по делу Мартынец 

против Российской Федерации от 5 ноября 2009 года.
36	 Цит. по правам человека. Практика Европейского Суда по правам человека. 2010. № 4. С. 36.
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Федерации. Прецедентным по данному во­
просу является решение Суда по вопросу 
приемлемости жалобы № 6025/09 по делу 
Galina Vasilyevna Kovaleva and others v. 
Russia37 от 25  июня 2009  года. В вышеупо­
мянутом решении Европейский Суд пришёл 
к выводу, что «заявление о пересмотре су­
дебных актов в порядке надзора Высшим Ар­
битражным Судом должно рассматриваться 
как эффективное внутреннее средство пра­
вовой защиты, обеспечивающее предотвра­
щение и исправление возможных нарушений 
Конвенции на уровне страны. Определение 
Высшего Арбитражного Суда от 23  июля 
2008 года, которым было отказано в переда­
че дела для пересмотра судебных актов в по­
рядке надзора, таким образом, представляет 
собой “окончательное решение” в значении 
пункта 1 статьи 35 Конвенции, и шестимесяч­
ный срок, установленный данным положени­
ем, начинает течь с момента его вынесения».

С момента исчерпания правовых средств 
защиты на национальном уровне начинается 
отсчёт следующего пресекательного условия, 
соблюдение которого является обязательным 
для того, чтобы жалоба была принята к рас­
смотрению Европейским Судом. С начала 
работы Европейского Суда и до настоящего 
момента действует шестимесячный срок, уста­
новленный Конвенцией для подачи жалобы в 
Европейский Суд.

На фоне неуклонной тенденции по росту 
количества жалоб, подаваемых в Европей­
ский Суд, опережавшей количество рассмат­
риваемых Судом дел, Комитетом министров 
Совета Европы было проведено уже упоми­
навшиеся три конференции высокого уровня 
«О  будущем Европейского Суда по правам 
человека». Как уже говорилось выше, до 
конца 2011  года сломить эту тенденцию не 
удавалось. В качестве меры, способствую­
щей сокращению количества жалоб, подава­
емых в Европейский Суд, рядом делегаций, в 
том числе и Российской Федерацией, было 
предложено сократить срок, предоставляе­
мый Конвенцией на подачу жалобы с шести 
до четырёх месяцев.

Предложение о внесении изменений в 
пункт 1 статьи 35 Конвенции было записано 
в пункте  15 Брайтонской декларации и во­
шло в текст статьи 4 Протокола № 15 к Кон­
венции. По мнению профессора Фредерика 
Сюдра, «Протокол № 15 к Конвенции мало 
затрагивает процедурную сторону дела, он не 
вводит новые критерии приемлемости жалоб 
для их рассмотрения по существу, ограничива­
ясь небольшими уточнениями относительно 
сроков»38. После вступления в силу Протоко­
ла № 15 такое сокращение срока несомненно 
скажется как на общем количестве подавае­
мых жалоб, так и сократит число жалоб, ком­
муницируемых властям.

Новелла, вносимая в новый критерий 
приемлемости жалоб, подаваемых  
в Европейский Суд по правам человека

Протоколом № 14 к Конвенции о защите 
прав человека и основных свобод, дополня­
ющим контрольную систему Конвенции, в 
качестве подпункта  б) пункта  3 статьи  35 
Конвенции был добавлен новый критерий 
приемлемости жалоб, подаваемых в Европей­
ский Суд. В ней говорится, что «Суд объяв­
ляет неприемлемой любую индивидуальную 
жалобу, поданную в соответствии с положе­
ниями Статьи 34, если он сочтёт, что: b. Зая­
витель не понес значительный вред, если 
только принцип уважения к правам челове­
ка, как они определены в настоящей Конвен­
ции и Протоколах к ней, не требует рассмот­
рения жалобы по существу и при условии, 
что не может быть отказано на этом основа­
нии в рассмотрении любого дела, которое не 
было надлежащим образом рассмотрено внут­
ригосударственным судом»39.

Согласно пункту 2 статьи 20 того же Про­
токола № 14 новый критерий приемлемости 
жалоб в течение двух лет после вступления 
Протокола № 14 в силу применялся только 
Палатами и Большой Палатой Суда.

Что касается Российской Федерации за 
два года дел этой категории рассмотрено бы­
ло немного, но именно на России, а также на 

37	 Решение Европейского Суда по вопросу о приемлемости для рассмотрения по существу жалобы № 6025/09 по делу Галины Васи-
льевны Ковалёвой против Российской Федерации от 25 июня 2009 года.

38	 Сюдр Ф. Op. cit.
39	 Протокол № 14 к Конвенции о защите прав человека и основных свобод, дополняющий контрольную систему Конвенции (Страс­

бург, 13 мая 2004 года). Ст. 12.
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Румынии и Германии, были впервые «опро­
бованы» новые критерии.

Первым делом с применением нового 
критерия стало решение Суда от 1  июля 
2010 года по жалобе № 25551/05 V. P. Koro
lev v. Russia40, где речь шла о невыплате по 
судебному решению в Екатеринбурге воз­
врата судебных издержек на сумму 22  руб. 
50 коп. В Постановлении Европейского Суда 
от 23  сентября 2010  года по жалобе 
№ 34784/02 Vasilchenko v. Russia41 Суд 
признал неприемлемой ту часть жалобы, где 
речь шла о невыплате полковнику Василь­
ченко  П. И. 500  рублей из общей суммы 
776 243  руб. компенсаций, принужденных 
гарнизонным судом: «Учитывая общий размер 
компенсации, полученной на местном уровне 
и на незначительность суммы, приблизитель­
но равной 12  евро, Суд пришёл к заключе­
нию, что заявитель не претерпел значитель­
ного ущерба (did not suffer significant disad
vantage) в результате невыплаты властями 
данной суммы» (§ 49 Постановления).

Очевидно, что в дальнейшем жалобы в 
Европейский Суд на истребование с властей 
Российской Федерации аналогичных сумм, 
приниматься к рассмотрению не будут в силу 
прецедентного характера деятельности Евро­
пейского Суда. С учётом имеющихся преце­
дентов против России теперь в Европейском 
Суде данный критерий приемлемости уже 
может применяться и комитетами по прием­
лемости жалоб и единоличными судьями.

Новый критерий предоставляет Европей­
скому Суду возможность избавиться от непо­
мерно большого количества жалоб по мел­
ким и незначительным бытовым проблемам.

При рассмотрении дел данной категории 
Суд учитывает ущерб как материальный, так 
и моральный, и, соответственно тот факт, что 
дело было надлежащим образом рассмот­
рено национальными судами.

В связи с невостребованностью оговорки, 
сделанной в подпункте  b пункта  3 статьи  35 
Конвенции, Комитет министров решил упро­
стить её текст. На основании статьи 5 Прото­
кола № 15 к Конвенции в статью 35, пункт 3, 
подпункт  b Конвенции вносятся изменения: 

слова «и при условии, что не может быть от­
казано на этом основании в рассмотрении 
любого дела, которое не было надлежащим 
образом рассмотрено внутригосударственным 
судом» убираются.

Такое сокращение статьи  35 Конвенции 
не меняет суть нового критерия приемлемо­
сти жалоб, который будет продолжать бази­
роваться на прецедентной практике Евро­
пейского Суда. Важность данного критерия 
состоит в том, что Европейский Суд, сохра­
нив бесплатную для заявителей процедуру 
рассмотрения дел, без увеличения бюджета 
Суда, избавляется от необходимости рас­
сматривать мелкие, малозначительные жало­
бы, даже если они не были, как это требуется 
сейчас, рассмотрены национальными судами. 
Тем самым у Суда появится некоторое коли­
чество дополнительного времени для реше­
ния фундаментальных правовых вопросов 
при толковании положений Конвенции.

В целом Протокол № 15 к Конвенции на­
правлен на дальнейшее нивелирование ше­
роховатостей в отношениях между Европей­
ским Судом и государствами-участниками 
Конвенции. Это касается прежде всего вве­
дения в Преамбулу Конвенции упоминания о 
субсидиарности европейской правозащитной 
системы и о доктрине «поле усмотрения» 
государств в имплементации положений Кон­
венции. Можно только согласиться c А. И. Ков­
лером, распространяя его чаяния на весь Про­
токол № 15, когда он сказал, что «принятие 
этой поправки позволит, как надеются многие 
государства, установить качественно новые 
отношения между суверенными государства­
ми и Судом, обладающим, в свою очередь, 
уникальной легитимностью. Во всяком случае, 
наличие консенсуса между 47 государствами – 
членами Совета Европы по этой формули­
ровке позволит снизить определённое напря­
жение между Судом и рядом государств, рев­
ностно оберегающих свой суверенитет»42.

Одновременно вносятся коррективы в воз­
растной ценз судей и в процедуру рассмотре­
ния жалоб, что позволит, хочется надеяться, 
рационализировать процедуру рассмотрения 
жалоб в Европейском Суде.

40	 ECtHR. Korolev v. Russia. Application No. 25551/05. Judgment 1 July 2010.
41	 ECtHR. Vasilchenko v. Russia. Application No. 34784/02. Judgment 23 September 2010.
42	 Ковлер А. И. «Моральный суверенитет» перед лицом «государственного суверенитета» в европейской системе защиты прав чело­

века // Международное правосудие. 2013. № 3. C. 52–63.
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Практика разрешения  
Международным Судом ООН споров,  
вытекающих из международных экологических  
и международных экономических отношений
Дарья Боклан*

В статье анализируется практика Международного Суда ООН по делам, в которых затрагиваются одновременно 
международные экологические и международные экономические отношения. Cегодня мы наблюдаем процесс 
«экологизации» международных экономических отношений. В рассмотренных решениях Суд вырабатывал 
определённый критерий ограничения экономической деятельности в целях предотвращения ущерба 
окружающей среде.

³³ Международный Суд, охрана окружающей среды, экономическая деятельность, 
международные экономические отношения, международное экологическое 
право, международное экономическое право

лить, в частности, исключительно экологиче­
ские споры или экономические споры не все­
гда представляется возможным.

В 1993 году В Международном Суде ООН 
была создана Камера по экологическим во­
просам. За 13 лет существования Камеры ни 
одно государство не обратилось в неё для 
разрешения спора, и в 2006 году Судом было 
принято решение не выбирать судей в Каме­
ру по экологическим вопросам. Причиной 
прекращения существования Камеры Пред­
седатель Суда, Розалин Хиггинс назвала тот 
факт, что «государства рассматривают меж­
дународное экологическое право как часть 
международного права и, следовательно, нет 
необходимости в отдельной Камере по эколо­
гическим вопросам»1. Ещё одной из причин 
прекращения работы Камеры эксперты на­

*	 Боклан Дарья Сергеевна – кандидат юридических наук, доцент кафедры международного права Всероссийской академии внешней 
торговли. (E-mail: boklan5@yandex.ru).

1	 Report of the International Court of Justice. 1 august 2006 – 31 July 2007. A/62/4. P. 52.

В соответствии со статьёй 36 Статута Меж­
дународного Суда ООН государства могут в 
любое время заявить, что они признают 
юрисдикцию Суда обязательной по всем пра­
вовым спорам, касающимся: толкования до­
говора; любого вопроса международного 
права; наличия факта, который, если он бу­
дет установлен, представит собой нарушение 
международного обязательства; характера и 
размеров возмещения, причитающегося за 
нарушение международного обязательства. 
Статут Суда не делит споры в зависимости от 
характера международных отношений, из ко­
торых они вытекают. На наш взгляд, это со­
вершенно оправданно, поскольку практиче­
ски каждый международный спор возникает 
не из одного, а сразу из нескольких видов 
международных отношений, поэтому выде­
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зывают тот факт, что «государства и судьи 
часто не могут решить, является спор эколо­
гическим или нет»2. На практике отделить 
«экологический спор» от «экономического 
спора» далеко не всегда представляется воз­
можным. На наш взгляд, зачастую именно 
экономические интересы государств приво­
дят к возникновению экологических споров. 
Сегодня мы наблюдаем процесс «экологиза­
ции» международных отношений в целом и 
международных экономических отношений в 
частности. Во всех рассмотренных Судом де­
лах, где затрагивались экологические проб­
лемы, они были неразрывно связаны с меж­
дународными экономическими отношениями.

В современных условиях интеграции и 
глобализации на состояние международных 
экономических отношений влияет серьёзное 
воздействие на окружающую среду, оказыва­
емое индустриальным развитием и исчерпа­
нием экологической базы, приводящим к 
резкому напряжению функционирования ми­
ровой экономики3. Экономическое развитие – 
главный фактор отрицательного воздействия 
на состояние окружающей среды4. Тот факт, 
что в практике Международного Суда ООН 
не было исключительно экологических спо­
ров, говорит о неразрывности экологических 
и экономических интересов государств и не­
возможности разрешения споров без учёта 
обоих видов указанных интересов. К делам, 
которые затрагивали одновременно как эко­
логические, так и экономические интересы 
государств, можно, в частности, отнести сле­
дующие: Юрисдикция над рыбными промыс-
лами (Великобритания против Исландии, 
ФРГ против Исландии) (решения вынесе­
ны в 1974 году); Проект Габчиково-Надь-
марош (Венгрия/Словакия) (решение вы­
несено в 1997  году); Целлюлозные заводы 
на реке Уругвай (Аргентина против 
Уругвая) (решение вынесено в 2010  году); 
Китобойный промысел в Антарктике (Ав
стралия против Японии) (решение выне­
сено в 2014 году).

1.	 Юрисдикция над рыбными промыслами 
(Великобритания против Исландии, 
ФРГ против Исландии)

В 1948  году в Исландии был принят закон 
«О научной консервации рыбных промыслов 
континентального шельфа». В соответствии 
с ним Исландия могла создавать охранные 
зоны, в которых вводился запрет на рыбную 
ловлю, осуществляемую иностранными го­
сударствами. В 1971 году Исландия распро­
странила зону своей юрисдикции над про­
мыслами до 50  морских миль. С этим не 
согласились Великобритания и ФРГ и обра­
тились, соответственно, 14  апреля и 26  мая 
1972  года с исками в Суд с просьбой при­
знать одностороннее расширение Исландией 
зоны своей исключительной юрисдикции над 
рыбными промыслами не соответствующим 
международному праву5.

В решениях, вынесенных 25 июля 1974 го­
да, Суд признал, что Исландия не имеет за­
конного права в одностороннем порядке зак­
рывать для рыболовецких судов ФРГ районы, 
находящиеся за пределами 12-мильной зоны 
(отсчитываемой от исходных линий), согласо­
ванной обоими государствами в 1961  году в 
результате обмена нотами6. В контексте про­
блемы соотношения экологических и эконо­
мических интересов государств показательны 
несколько выводов Суда. Так, Суд указал на 
то, что крайне важно охранять рыбные запа­
сы в интересах их рационального и экономи­
чески выгодного использования. Кроме того, 
Суд обязал стороны следить за состоянием 
рыбных ресурсов и совместно рассматривать 
вопрос о мерах, которые необходимо прини­
мать в целях сохранения, развития и спра­
ведливого использования этих ресурсов, в 
том числе путём ограничения уловов и выде­
ления квот7.

Таким образом, уже 40  лет назад Суд в 
своих решениях связал экономическую дея­
тельность по вылову рыбы с необходимостью 
сохранения популяции этой рыбы, возложив 

2	 Копылов М. Н., Солнцев А. М. Международное экологическое право перед вызовами современности (Международный экологиче­
ский суд) // Евразийский юридический журнал. М., 2013. № 3(58). С. 53.

3	 Ковалев А. А. Международное экономическое право и правовое регулирование международной экономической деятельности. М.: 
Научная книга, 2007. С. 14–15. 

4	 Бринчук М. М. Экологическое право. М.: Юристъ, 2004. С. 36.
5	 International Court of Justice. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland)(Federal Republic of Germany v. Iceland). Judg­

ments of 25 July 1974 // I.C.J. Reports 1974. P. 10–15. § 19–30; P. 182–187. § 20–30.
6	 Ibid. P. 34. § 79(2); P. 205. § 77(2).
7	 Ibid. P. 31, 34–35. § 72, 79(4)(e); P. 200–201, 205–206. § 64, 77(4).
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на государства обязанность сотрудничать. В 
качестве возможных способов регулирова­
ния данной экономической деятельности Суд 
назвал ограничение уловов и выделение квот.

2.	 Проект Габчиково-Надьмарош 
(Венгрия/Словакия)

Венгрия и Чехословакия в 1977 году подписа­
ли договор «О строительстве и эксплуатации 
плотинной системы Габчиково-Надьмарош» 
(далее Договор), который предусматривал 
строительство и эксплуатацию плотинной си­
стемы на реке Дунай на условиях совмест­
ного финансирования. Согласно преамбуле 
Договора, система предназначалась для обес­
печения «широкого использования природ­
ных ресурсов участка реки Дунай в целях 
развития водных ресурсов, энергетики, тран­
спорта, сельского хозяйства и других отрас­
лей народного хозяйства Договаривающихся 
Сторон»8. Совместное финансирование дол­
жно было осуществляться, главным образом, 
в целях производства гидроэлектроэнергии, 
улучшения условий судоходства на Дунае и 
защиты прибрежных районов от наводнений. 
В то же время, по условиям Договора, обе 
стороны обязались гарантировать, что осу­
ществление данного проекта не приведёт к 
ухудшению качества воды в Дунае, а также 
выполнять природоохранные требования, 
связанные со строительством и эксплуатаци­
ей плотинной системы. Договор предусмат­
ривал создание единой и неделимой системы 
шлюзов, один из которых должен был распо­
лагаться на территории Чехословакии, а дру­
гой на территории Венгрии. Проект должен 
был обрести форму комплексного совмест­
ного проекта при равном участии обеих сто­
рон в финансировании, строительстве и экс­
плуатации объектов.

В 1989 году под давлением мощной крити­
ки проекта Венгрия в одностороннем порядке 
сначала приостановила, а затем прекратила 
работы по его реализации. Чехословакия на­
чала поиск альтернативных решений и раз­
работала так называемый «Вариант С», ра­

боты по которому начались в 1991 году. Ве­
дущиеся параллельно переговоры между сто­
ронами не дали результата, и в мае 1992 года 
Венгрия прекратила действие Договора. В 
свою очередь, в октябре 1992 года Чехосло­
вакия начала в одностороннем порядке ра­
боты по перекрытию Дуная и строительству 
плотины. 2 июля 1993 года стороны Догово­
ра путём нотификации специального соглаше­
ния возбудили дело в Международном Суде.

В решении по данному делу, вынесенном 
25 сентября 1997 года9, Суд, в частности, от­
метил, что недавно появившиеся новые нор­
мы экологического права имеют отношение к 
осуществлению Договора и что стороны по 
соглашению между собой могли учесть их 
при применении статей 15, 19 и 20 Договора. 
Эти статьи сформулированы в общем виде и 
не содержат конкретных обязательств дейст­
вия10, но требуют, чтобы стороны, выполняя 
свои обязательства, не допускали ухудшения 
качества воды в Дунае и обеспечивали охра­
ну природы, принимали во внимание новые 
природоохранные нормы при достижении до­
говорённостей о средствах реализации пло­
тинной системы, которые должны быть пред­
усмотрены в Совместном договорном плане, 
дополняющем Договор. Суд далее подчеркнул, 
что за годы, прошедшие с момента заключения 
Договора, возросли осознание уязвимости 
окружающей среды и признание того, что при­
родоохранные риски следует оценивать на 
постоянной основе. Всё это делает статьи 15, 
19 и 20 Договора ещё более важными11.

Суд также заявил, что в целях приведения 
задач экономического развития в соответст­
вие с задачами охраны окружающей среды 
«стороны должны по-новому проанализиро­
вать последствия для окружающей среды 
эксплуатации электростанции в Габчикове. В 
частности, они должны найти удовлетвори­
тельное решение в отношении объёма воды, 
пропускаемой по старому руслу Дуная и по 
его обводным каналам, расположенным по 
обеим сторонам реки»12.

В решении Суда указывается на то, что 
«ключевым является вопрос о влиянии про­

8	 International Court of Justice. Gabčikovo-Nagymaros Project(Hungary/Slovakia). Judgment of 25 September 1997 // I.C.J. Reports 1997. 
9	 International Court of Justice. Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia). Judgment of 25 September 1997 // I.C.J. Re­

ports 1997. P. 7.
10	 В решении Суд отметил, что обязательства сторон подразделялись на три категории: «обязательства поведения, обязательства дей­

ствия и обязательства результата». См.: Ibid. P. 77. § 135.
11	 Ibid. P. 76–68. § 112.
12	 Ibid. P. 78. § 140.
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екта и последствий его реализации на окру­
жающую среду. Для целей конечной оценки 
экологических рисков должны учитываться 
действующие нормы. Это не только допуска­
ется, но даже предписывается формулиров­
ками статей 15, 19 и 20 Договора в той мере, 
в какой эти статьи  предусматривают посто­
янную – а значит, и по мере необходимости 
меняющуюся  – обязанность сторон поддер­
живать качество воды в Дунае и охранять его 
природную среду»13. Суд учитывал то, что в 
сфере охраны окружающей среды следует 
проявлять бдительность и принимать профи­
лактические меры ввиду часто непоправимо­
го ущерба, который может быть причинён 
окружающей среде. В решении Суда подчёр­
кивается: «За последние 20  лет появились 
новые нормы и стандарты, нашедшие своё 
отражение в большом числе документов. 
Учитывать эти нормы необходимо, равно как 
необходимо и придавать должное значение 
такого рода стандартам, причём не только в 
тех случаях, когда государства планируют но­
вые виды деятельности, но и когда они про­
должают осуществлять деятельность, нача­
тую в прошлом»14.

Таким образом, Суд указал на то, что для 
предотвращения ущерба окружающей среде 
в результате осуществления экономических 
проектов необходимо применение норм эко­
логического права. Причём, по мнению Су­
да, должны применяться не только действую­
щие на момент заключения Договора нормы 
экологического права, но и появляющиеся 
впоследствии. Данное положение также под­
тверждается особым мнением вице-предсе­
дателя Суда Вираманти, который указал на 
следующее: «Обязанность по оценке воз­
действия на окружающую среду не исчерпы­
вается её проведением лишь перед началом 
осуществления проекта. В ходе реализации 
проекта необходим постоянный мониторинг. 
Кроме того, в ходе мониторинга должны при­
меняться нормы, действующие на момент про­
ведения мониторинга, а не на момент начала 
осуществления проекта»15.

В рассмотренном решении Суд установил 
обязанность государства проводить посто­
янную оценку воздействия экономической 
деятельности на окружающую среду. Таким 
образом, Суд подтвердил необходимость при­
менения норм международного экологиче­
ского права при осуществлении экономиче­
ской деятельности.

3.	 Целлюлозные заводы на реке 
Уругвай (Аргентина против Уругвая)

Суть рассмотренного Международным Судом 
дела Целлюлозные заводы на реке Уругвай 
(Аргентина против Уругвая) сводится к 
следующему. 4 мая 2006 года Аргентина обра­
тилась в Суд с иском против Уругвая. Арген­
тина обвиняла Уругвай в нарушении Статута 
реки Уругвай16, а именно в выдаче разреше­
ния на строительство и введение в эксплуата­
цию двух целлюлозных заводов на реке Уруг­
вай. По мнению Аргентины, строительство и 
введение в эксплуатацию двух целлюлозных 
заводов на реке Уругвай влекло риск ухудше­
ния качества воды в реке Уругвай. Такая дея­
тельность, по мнению Аргентины, являлась 
нарушением обязательства Уругвая способ­
ствовать оптимальному и рациональному ис­
пользованию реки (ст. 1 Статута реки Уруг­
вай). Аргентина утверждала, что «Уругвай 
нарушил свои обязательства по оптимально­
му и рациональному использованию реки», 
поскольку не координировал принимаемые 
меры для предотвращения загрязнения окру­
жающей среды с Аргентиной17. Кроме того, 
по её мнению, Уругвай нарушил обязательст­
во по предупреждению загрязнения, посколь­
ку не принял достаточных мер для его предот­
вращения18. Уругвай, в свою очередь, заявил, 
что в соответствии со статьёй  1975 Статута 
реки Уругвай «загрязнение» – это только те 
сбросы, которые превышают стандарты, сов­
местно согласованные сторонами внутри Ад­
министративной комиссии реки Уругвай. По 
мнению Уругвая, он выполнил свою обязан­
ность по предупреждению загрязнения, тре­

13	 International Court of Justice. Gabčikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia). Judgment of 25 September 1997 // I.C.J. Re­
ports 1997.

14	 Ibid.
15	 Ibid. P. 111.
16	 Договор между Аргентиной и Уругваем, подписанный 26 февраля 1975 года и вступивший в силу 18 сентября 1976 года.
17	 International Court of Justice. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay). Judgment of 20 April 2010 // I.C.J. Reports 

2010. P. 73. § 170. 
18	 Ibid. P. 78. § 191.
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буя от заводов соответствовать наилучшим 
доступным технологиям и стандартам19.

В решении Суд, прежде всего, сослался 
на своё утверждение, сделанное в консуль­
тативном заключении Законность угрозы 
ядерным оружием или его применения, о 
том, что «общее обязательство государств 
обеспечивать, чтобы деятельность под их 
юрисдикцией и контролем не наносила ущер­
ба окружающей среде других государств или 
районов за пределами национального кон­
троля, в настоящее время является частью 
международного права окружающей среды»20. 
Суд далее указал, что, обязательство «сохра­
нять водную среду и, в частности, предотвра­
щать загрязнение, устанавливая для этого 
соответствующие правила и меры», является 
обязательством действовать с должной осмо­
трительностью в отношении всех действий, 
проводимых под юрисдикцией и контролем 
каждой из сторон. В связи с этим сторона 
Статута реки Уругвай будет привлечена к от­
ветственности, если будет доказано, что она 
не действовала с должной осмотрительностью 
и не приняла все необходимые меры по обес­
печению выполнения соответствующих поло­
жений государственными или частными ли­
цами, находящимися под её юрисдикцией21.

По мнению Суда, для того чтобы стороны 
надлежащим образом выполняли свои обя­
зательства в соответствии со статьёй 41(a) и 
(b) Статута Реки Уругвай, они должны в це­
лях защиты и сохранения водной среды при 
планировании деятельности, которая может 
являться причиной трансграничного вреда, 
проводить экологическую экспертизу. Таким 
образом, обязательство по защите и сохране­
нию, содержащееся в статье  41(a) Статута 
реки Уругвай, должно толковаться в соот­
ветствии практикой, настолько широко при­
нятой государствами в последние  годы, что 
проведение экологической экспертизы в тех 
случаях, когда имеется риск того, что плани­
руемая производственная деятельность мо­
жет оказать существенное неблагоприятное 
воздействие на окружающую среду в транс­

граничном контексте, в частности на общий 
природный ресурс, может в настоящее время 
считаться обязательством по международно­
му праву. Кроме того, обязательство прояв­
лять должную осмотрительность не будет 
считаться выполненным, если сторона, кото­
рая запланировала деятельность, способную 
отрицательно повлиять на состояние реки 
или качество её воды, не предприняла попы­
ток произвести оценку воздействия на окру­
жающую среду потенциальных последствий 
такой деятельности. Суд также отметил, что 
экологическая экспертиза должна быть про­
ведена до начала реализации проекта. Кроме 
того, на протяжении всего срока реализации 
проекта должен быть предпринят непрерыв­
ный мониторинг воздействия проекта на 
окружающую среду22.

Таким образом, Суд в своём решении ука­
зал на необходимость при осуществлении 
экономической деятельности заботиться о пре­
дотвращении трансграничного ущерба окру­
жающей среде. Причём меры по предотвра­
щению ущерба окружающей среде должны 
предприниматься как до начала экономиче­
ской деятельности, так и в процессе её осу­
ществления.

4.	 Китобойный промысел в Антарктике 
(Австралия против Японии)

Международная китобойная комиссия (МКК) 
в 1982  году ввела мораторий на коммерче­
ский промысел любых видов китов. Действие 
моратория началось с 1985  года23 Вместе с 
тем для Японии исторически промысел китов 
имел очень большое экономическое значение. 
На 44-м заседании Международной китобой­
ной комиссии в 1989  году японская сторона 
заявила, что мораторий «оказал сильнейшее 
влияние на духовное, психологическое, физи­
ческое и культурное благополучие японских 
граждан, жизнь которых зависит от китобой­
ного промысла»24. Несмотря на введённый 
мораторий, Япония продолжила убой китов. 
С 2005 года эта деятельность продолжалась 

19	 International Court of Justice. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentinav v. Uruguay). Judgment of 20 April 2010 // I.C.J. Reports 
2010. P. 78. § 192.

20	 Ibid. § 193.
21	 Ibid. § 197. P. 79
22	 Ibid. P. 82–84. § 204–205.
23	 URL: http://www.iwc.int/rmp (дата обращения: 09.06.2014).
24	 Цит. по Солнцев А., Мжаванадзе Г. Перспективы разрешения Международным Судом ООН дела «О китобойном промысле в 

Антарктике» (Австралия против Японии) // Международное правосудие. М.: Институт права и публичной политики, 2013. № 2(6). С. 26.
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в рамках программ JARPA  I и JARPA  II25. 
Как указывается в решении Суда, в рамках 
программы JARPA  II «в среднем ежегодно 
осуществлялся забой около 450 малых поло­
сатиков»26. Необходимо отметить, что в на­
учно-исследовательские программы Японии 
JARPA I и JARPA II также входили такие ви­
ды китов, как финвалы и горбатые киты. По 
данным Международной китобойной комис­
сии, после введения моратория в 1986 году в 
рамках научно-исследовательских программ 
Японии было забито более 15 500 китов27.

В рассматриваемом деле Австралия обра­
тилась в Международный Суд ООН с иском 
против Японии. В частности, Австралия в сво­
ём заявлении указала на тот факт, что Япония 
нарушает статью  VIII (п. 1) Международной 
Конвенции по регулированию китобойного 
промысла 1946 года (далее – Конвенция), а 
также пункты  10(е) (обязательство соблю­
дать мораторий (нулевую квоту) на коммер­
ческую добычу), 7(b) (запрет коммерческого 
промысла финвалов в водах китового запо­
ведника Южного океана) и 10(d) (обязатель­
ство соблюдать мораторий на промысел, 
убой и обработку китов, за исключением ма­
лых полосатиков, китоматками28 или кито­
бойными судами, которые с ними связаны) 
Приложения к Конвенции29.

В соответствии со статьёй VIII Конвенции 
«любое Договаривающееся Правительство 
может выдать своим подданным особое раз­
решение на промысел, убой и обработку ки­
тов для научно-исследовательских целей, под­
лежащее таким ограничениям в отношении 
числа и других условий, какие Договариваю­
щееся Правительство найдёт нужным уста­
новить. Промысел, убой и обработка китов, 
добываемых в соответствии с этой статьёй, не 
подлежат действию настоящей Конвенции».

Австралия указывала на тот факт, что 
JARPA II не является программой для научно-
исследовательских целей в том значении, ко­

торое содержится в статье VIII Конвенции30. 
Япония, в свою очередь, утверждала, что 
JARPA II полностью соответствует значению, 
употребляемому в статье VIII Конвенции, по­
скольку является научно-исследовательской31.

Суд исходил из того, что вопросы, касаю­
щиеся толкования и применения статьи  VIII 
Конвенции, являются основными для разре­
шения спора между Австралией и Японией32. 
Суд указал на необходимость толкования ста­
тьи  VIII Конвенции в контексте преамбулы 
Конвенции, в частности её четвёртого параг­
рафа, в соответствии с которым государства – 
участники Конвенции признают, что «в общих 
интересах необходимо в кратчайший срок до­
вести поголовье китов до его наивысшей чис­
ленности, не вызывая при этом значительные 
нарушения… в экономике…»33. Также Суд под­
черкнул, что выдача разрешения государст­
вом на промысел, убой и обработку китов «в 
научно-исследовательских целях» не может 
зависеть просто от «понимания» государства. 
В результате Суд пришёл к выводу о необхо­
димости выработать «стандарт» оценки пра­
вомерной выдачи специального разрешения 
на промысел, убой и обработку китов «в на­
учно-исследовательских целях». Этот стан­
дарт включал, помимо прочего, оценку того, 
насколько, применительно к использованию 
смертельных методов, построение программы 
и её осуществление являются разумно необхо­
димыми для достижения заявленных целей34.

Рассматривая японскую программу с этой 
точки зрения, Суд отметил, что использова­
ние смертельных методов для отбора образ­
цов китов, как таковое, не противоречит её 
цели. Однако Суд при толковании понятия «в 
научно-исследовательских целях» пришёл к 
выводу о том, что для определения того, яв­
ляется ли цель убоя китов действительно 
научно-исследовательской, необходимо учи­
тывать не только значение термина «научно-
исследовательский», тем более что он отка­

25	 JARPA – Japanese Whale Research Program under Special Permit in the Antarctic.
26	 International Court of Justice. Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening). Judgment of 31 March 2014. 

§ 202. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/148/18136.pdf (дата обращения: 19.05.2014).
27	 IWC. Catches Taken: Special Permit. URL: http://www.iwc.int/table_permit (дата обращения: 25.04.2014).
28	 «Китоматка» – судно, в котором или на котором полностью или частично перерабатываются китовые туши.
29	 International Court of Justice. Whaling in the Antarctic(Australia v. Japan: New Zealand intervening). Judgment of 31 March 2014. 

§ 48–50. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/148/18136.pdf (дата обращения: 15.04.2014).
30	 Ibid. § 48.
31	 Ibid. § 49.
32	 Ibid. § 50.
33	 Ibid. § 56.
34	 Ibid. § 61–62, 67.
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зался дать ему общее определение35. При 
вынесении решения Суд принял во внимание 
не только качественный, но и количествен­
ный критерий, а именно масштаб убоя китов. 
В результате подробного анализа программы 
и методов её реализации Суд пришёл к выво­
ду, что масштаб убоя не соответствует цели 
научного исследования, которая предусмот­
рена статьёй VIII Конвенции. Более того, Суд 
заявил, что если убой китов осуществляется 
не с научно-исследовательской целью, то это 
означает, что цель такого убоя коммерческая. 
Другими словами, любая деятельность, не 
подпадающая под понятие «деятельность в 
научно-исследовательских целях», является 
коммерческой деятельностью, которая, оче­
видно, относится к экономической дельности.

В постановляющей части решения Суд ука­
зал, что разрешения, выданные Японией для 
реализации программы JARPA II, не соответ­
ствуют цели «научного исследования», пре­
дусмотренной статьёй  VIII Конвенции. Как 
следствие, Суд заключил, что действия Япо­
нии не соответствовали её обязательству по 
соблюдению моратория на коммерческий про­
мысел китов. В своём решении Суд, в частно­
сти, указал: «С 2005 года по сегодняшний день 
Япония, выдав разрешения в рамках JARPA II, 
установила лимиты свыше нулевого уровня в 
отношении трёх видов китов: 850 малых по­
лосатиков, 50  финвалов и 50  горбатых ки­
тов… Суд считает, что любой китобойный про­
мысел, осуществляемый не в соответствии со 
статьей  VIII Конвенции… подпадает под ста­
тью 10(е) Приложения к Конвенции (о добро-
совестном соблюдении моратория [нуле
вой квоты] на коммерческую добычу.  – 
курсив авт.)»36. Кроме того, Суд решил, что 
действия Японии также не соответствовали её 
обязательствам соблюдать мораторий на про­
мысел финвалов китоматками и запрет ком­
мерческого промысла финвалов в водах Ки­
тового заповедника Южного океана. Таким 
образом, Суд поддержал конвенционный ре­
жим, который ограничивает экономическую 
деятельность в природоохранительных целях.

5. Заключение

Актуальность рассматриваемой проблемы под­
тверждается и тем, что сегодня в производ­
стве Суда находятся дела Строительство 
дороги в Коста-Рике вдоль реки Сан-Хуан 
(Никарагуа против Коста-Рики) и Опре-
делённая деятельность, осуществляемая 
Никарагуа в пограничном районе (Ко-
ста-Рика против Никарагуа). В частно­
сти, предметом иска Никарагуа является тре­
бование признать «нарушение суверенитета 
Никарагуа и факт причинения значительного 
ущерба его территории» в связи с осущест­
влением Коста-Рикой деятельности в погра­
ничном районе двух государств вдоль реки 
Сан-Хуан, а именно строительство дороги, 
которое влечёт риск серьёзных экологических 
последствий37. То есть перед Судом снова 
поставлен вопрос об ограничении экономи­
ческой деятельности в целях охраны окружа­
ющей среды. Как указывалось ранее, этот 
процесс обусловлен необходимостью «эко­
логизации» международных экономических 
отношений. Без экологизации экономиче­
ских отношений само экономическое разви­
тие станет практически невозможным. Роль 
Международного Суда ООН значительна для 
достижения указанных целей. В рассмотрен­
ных решениях Суд в каждом конкретном слу­
чае вырабатывал определённый объектив­
ный критерий ограничения экономической 
деятельности в целях предотвращения ущерба 
окружающей среде. К таким критериям, в ча­
стности, Суд отнёс масштаб экономической 
деятельности, осуществление постоянного мо­
ниторинга экономической деятельности и на­
личие определённых условий выдачи разре­
шения на её осуществление. На наш взгляд, 
выработка таких критериев Международным 
Судом ООН будет способствовать прогрес­
сивному развитию как международного эко­
логического, так и международного экономи­
ческого права и выведет взаимодействие этих 
отраслей международного права на качест­
венно новый уровень.

35	 International Court of Justice. Whaling in the Antarctic(Australia v. Japan: New Zealand intervening). Judgment of 31 March 2014. 
§ 86. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/148/18136.pdf (дата обращения: 15.04.2014). 

36	 Ibid. § 231.
37	 International Court of Justice. Construction of a road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica). Certain activi­

ties carried out by Nicaragua in the border area (Costa Rica v. Nicaragua). Order of 3 February 2014. URL: http://www.icj-cij.org/
docket/files/152/17988.pdf (дата обращения: 20.02.2014).
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Позитивные обязательства в практике органов 
Межамериканской системы защиты прав человека
Лоренс Бюргорг-Ларсен*

В настоящей статье излагается достаточно широкая точка зрения. С одной стороны, рассматривается 
специфическое содержание Американской конвенции о правах человека как международного договора и его 
толкование Межамериканским Судом по правам человека. В данном контексте будут освещены содержание, 
объём и, что важнее всего, правовые последствия, вытекающие из общего обязательства государств, 
закреплённого в статье  2 во взаимосвязи со статьёй  1(1) Конвенции в части принятия национальных мер. С 
другой стороны, в статье приводится обзор правовых позиций Межамериканского Суда по правам человека, 
направленных на расширение обязательств государств  – участников Конвенции за счёт широкого круга 
дополнительных, специфических обязательств.

³³ Межамериканский Суд по правам человека, Американская конвенция  
о правах человека, объём позитивных обязательств, права человека

Учёные-международники часто полагают, 
что Американская конвенция о правах чело­
века возлагает ряд общих обязательств на 
государства, которые стремятся уважать и 
гарантировать реализацию закреплённых в 
этом договоре прав и свобод человека и счи­
тают, что в основе Американской конвенции 
о правах человека лежат два основных обя­
зательства: обязательство уважать и обес-
печивать реализацию прав человека (ста­
тья 1(1)) и обязательство принимать меры 
на национальном уровне (статья 2(1)). Меж­
американский Суд дал достаточно широкое и 
либеральное толкование этих мер, расширив 
объём обязательств, вытекающих из Конвен­
ции, далеко за пределы буквального значения 
её положений. В действительности, толкова­
ние двух вышеупомянутых норм, предложен­

*	 Бюргорг-Ларсен Лоренс (Burgorgue-Larsen Laurence)  – профессор Школы права Сорбонны (Университет Париж 1 Пантеон-
Сорбонна). Статья подготовлена на основе доклада, представленного на конференции “Liberty in Protective State” в октябре 
2014 года (e-mail: Laurence.Burgorgue-Larsen@univ-paris1.fr). Перевод с английского Бурмицкой Елены Ярославовны.

1	 Aliverti M. Positive Obligations in the Inter-American System. Interrights Bulletin, 2006. P. 120.

Введение

В научной литературе по правам человека 
часто проводится чёткое различие между «не­
гативными» и «позитивными» обязательст­
вами государств, основанное на праве меж­
дународных договоров. У подобного подхода 
есть серьёзный недостаток: он не отражает 
реалий нарушений прав человека. Как свиде­
тельствует практика применения Американ­
ской конвенции о правах человека, позитив­
ные и негативные обязательства в сфере 
прав человека в действительности неразрыв­
ны. Дихотомия «негативное/позитивное обя­
зательство» никогда не была определяющей 
в практике Межамериканского Суда по пра­
вам человека (далее  – Межамериканский 
суд, Суд, Суд Сан-Хосе)1.
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ное Межамериканским Судом, довольно про­
тиворечивое2.

Изначальное чёткое различие между об­
щим императивным обязательством по ста­
тье 1(1) и обязательством по статье 2 стало 
размытым. В настоящее время это различие 
практически исчезло, во многом благодаря 
позиции Межамериканской комиссии по пра­
вам человека, которая неоднократно заявля­
ла о смещении двух этих обязательств в 
практике Межамериканского Суда по пра­
вам человека. Данную позицию Межамери­
канской комиссии поддержали и некоторые 
судьи, по мнению которых эти обязательства 
«неразрывны». Судья А. А. Канчадо Трин­
дад – один из них. Итогом аналитической ра­
боты судьи по существу вопроса стало то, что 
обязательства государств по статьям 1(1) и 2 
Конвенции относятся к «обязательствам er
ga omnes в сфере защиты прав человека» – 
вывод, который судья неоднократно излагал 
в своих особых мнениях3, а также озвучил в 
качестве одного из ключевых выводов в сво­
ей лекции в Гаагской академии международ­
ного права4.

В конечном итоге, аргументы судьи 
А. А. Канчадо Триндада были восприняты и 
Судом, как это видно в Деле о массовом 
убийстве в г. Мапирипан против Колум-
бии, в котором была использована теория 
Drittwirkung, то есть «горизонтального» дей­
ствия Конвенции: «Государство может быть 
признано ответственным за деяния частных 
лиц в тех случаях, когда из-за действий или 
бездействия его представителей, выполняю­
щих функции защиты, государство не испол­

няет те обязательства erga omnes, которые 
закреплены в статьях 1(1) и 2 Конвенции»5.

Настоящее исследование вначале коснёт­
ся статьи 2 Американской конвенции о пра­
вах человека6: это очень важная норма, обя­
зывающая государства привести их правовые 
системы в соответствие с межамериканскими 
стандартами, предусмотренными в статье 1(1)7.

Статья  2 Американской конвенции обя­
зывает государства принять любые меры 
(законодательные и иные), чтобы права, за­
креплённые в Конвенции, могли быть реали­
зованы. Исходя из данного обязательства, 
Межамериканский Суд при решении вопроса 
о возмещении ущерба налагает на государ­
ство обязательства по принятию широкого 
спектра различных мер, что, помимо необ­
ходимости восстановить правовое положе­
ние, существовавшее до нарушения права в 
конкретном деле, рассматриваемом Судом, 
имеет целью предотвратить иные нарушения 
в будущем.

Межамериканский Суд проявлял высокую 
степень активности в вопросах восстановле­
ния нарушенных прав, когда в этой связи на­
ряду с выплатой компенсаций возлагал на 
государства значительные по объему и под­
робно описанные иные обязанности8. Поста­
новления Межамериканского Суда по правам 
человека часто включают длинные списки де­
тально регламентированных мер, которые 
должны быть приняты государствами.

Во второй части настоящего исследования 
подробно рассматриваются те обязательства, 
которые Суд возлагал на государства, посте­
пенно, но последовательно выстраивая по 

2	 В ходе подготовительных работ (travaux préparatoires), а также первые несколько лет после начала работы Суда связь между ста­
тьёй 1(1) «Обязательство уважать права» и статьёй 2 «Значение внутреннего законодательства» была предметом серьёзных дис­
куссий и иногда больших разногласий. Для одних статья 1(1) была достаточна и любые дополнения считались излишними и даже 
опасными; другие рассматривали её положения как дополнительную гарантию, своего рода реализацию принципа abundans cau-
tela non nocet, то есть «излишняя предосторожность не помешает». Консультативное заключение № 7 отражает этот дискурс, хотя 
его основные положения более чётко изложены не в самом заключении, а в отдельных мнениях судей.

3	 См., например: IACtHR. Las Palmeras v. Colombia. Series C. No. 67. Preliminary Objections. 4 February 2000. Separate opinion of 
Judge Trindade. § 13–14.

4	 International Law for Humankind: towards a new jus gentium. RCADI, 2005. В особенности глава XII – «–Conceptual constructions: 
jus cogens and obligations erga omnes». Особенно C. 335–364.

5	 IACtHR. Mapiripán Massacre v. Colombia. Series C. No. 134. Merits, Reparations and Costs. 15 September 2005. § 111.
6	 Статья 2. Значение внутреннего законодательства: В тех случаях, когда осуществление каких-либо прав или свобод, упомянутых в 

статье 1, ещё не обеспечено законодательными или другими положениями, государства-участники обязуются принимать в 
соответствии со своими конституционными процедурами и положениями настоящей Конвенции такие законодательные или 
другие меры, которые могут оказаться необходимыми для введения в действие этих прав и свобод.

7	 Статья 1. Обязательство уважать права: 1. Государства – участники настоящей Конвенции обязуются уважать права и свободы, 
признанные в ней, и обеспечивать для всех лиц, находящихся под их юрисдикцией, свободное и полное осуществление этих 
прав и свобод без какой-либо дискриминации по признаку расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеж­
дений, национального или социального происхождения, экономического, сословного или какого-либо иного социального положения.

8	 Antkowiak Th. Remedial Approaches to Human Rights Violations: The Inter-American Court of Human Rights and Beyond // Columbia 
Journal of Transnational Law. Vol. 46. 2008. P. 351–355.
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данному вопросу многоаспектную и довольно 
смелую практику.

I.	 Общее обязательство, 
закреплённое в Американской 
конвенции о правах человека

После изложения содержания и объёма 
статьи  2 (А) Американской конвенции це­
лесообразно сосредоточиться на правовых 
последствиях статьи 2 этого договора для го­
сударства  – стороны по делу, которое нахо­
дится в производстве Суда, а также для всех 
публичных органов власти в Латинской Аме­
рике, и национальных судей (Б).

A.	 Содержание и объём статьи 2  
Американской конвенции о правах человека

Согласно так называемому положению о 
влиянии на национальную правовую си-
стему статьи  2 Американской конвенции о 
правах человека:

«В тех случаях, когда осуществление 
каких-либо прав или свобод, упомянутых 
в статье  1, ещё не обеспечено законо
дательными или другими положениями, 
государства-участники обязуются при-
нимать в соответствии со своими кон-
ституционными процедурами и поло
жениями настоящей Конвенции такие 
законодательные или другие меры, кото-
рые могут оказаться необходимыми для 
введения в действие этих прав и свобод».

Таким образом, Американская конвенция 
содержит классическую норму о «правах 
личности», в силу которой каждое государ­
ство, которое ратифицирует международный 
договор, предметом которого является защи­
та прав человека, обязано привести своё 
внутреннее законодательство в соответствие 
с обязательствами, вытекающими из указан­
ного договора, что является principe allant 
de soi («очевидным принципом»), закреп­
лённым ещё в 1925  году Постоянной Пала­
той Международного правосудия9. Статья 28 
Американской конвенции о правах человека 
«Федеральная оговорка» содержит специ­

фическую версию этого принципа, цель ко­
торого  – обеспечение того, чтобы государ­
ства-участники, являющиеся федерациями, 
которые распространены на американском 
континенте, обеспечили действие Конвенции 
на всей своей территории. Межамериканский 
Суд часто указывает на связь между статьей 2 
Американской конвенции о правах человека 
и этими классическими принципами, как, на­
пример, в деле Альмонасид Арельяно и др.10

Суд неоднократно заявлял, что статья  2 
Конвенции не содержит перечень мер, кото­
рые позволяли привести внутреннее законо­
дательство государства в соответствие с Кон­
венцией. Тем не менее Суд восстановил этот 
пробел в своих постановлениях, где опреде­
лил, что существуют два способа сделать это: 
«принятие мер, направленных на пресечение 
норм и практик любого рода, которые ведут к 
нарушению гарантий, установленных Кон­
венцией, а также принятие законов и внедре­
ние практик, ведущих к эффективному со­
блюдению указанных гарантий»11.

Одним из последних и наиболее полных 
высказываний Суда по данному вопросу ста­
ло следующее: «Исполнение этого обяза-
тельства требует принятия мер двух 
типов. С одной стороны, искоренение 
любых норм и практик, влекущих нару-
шение гарантий, установленных в Кон-
венции; с другой стороны, должны быть 
приняты такие законы и введены такие 
практики, которые приведут к эффектив-
ному соблюдению указанных гарантий»12.

Суд может признать первое условие вы­
полненным, если внутренние нормативные 
правовые акты, ставшие предметом его рас­
смотрения, были изменены полностью или 
частично. Однако сказать это намного про­
ще, чем сделать, что хорошо иллюстрирует 
дело Сезар против Республики Тринидад 
и Тобаго.

Нарушение прав г-на  Сезара, преду-
смотренных статьями 5(1) и 5(2) Кон-
венции, стало результатом не только 
действий и бездействий официальных 
лиц государства, но и, прежде всего, са-
мого факта существования и содержа-

9	 PCIJ. Exchange of Greek and Turkish Populations. Advisory Opinion of 21 February 1925. Series B. No. 10. P. 20.
10	 IACtHR. Almonacid Arellano v. Chile. Series C. No. 154. Merits, Reparations and Costs. 26 September 2006. § 117.
11	 IACtHR. The Last Temptation of Christ v. Chile. Series C. No. 73. Merits, Reparations and Costs. 5  February 2001. § 85; IACHR. 

Heliodoro Portugal v. Panama. Series C. No. 186. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs. 12 August 2008. § 180.
12	 IACtHR. Mendoza and al. v. Argentina. Series C. No. 260. Preliminary Objections, Merits, Reparations. 21 May 2013. § 293.
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ния Закона Тринидад и Тобаго о телесных 
наказаниях. Суд объявил этот акт не 
соответствующим статье  5 Американ-
ской конвенции о правах человека. Как 
только Конвенция вступила в силу для 
Республики Тринидад и Тобаго, государ-
ство должно было привести свое зако
нодательство в соответствие с обяза-
тельствами, перечисленными в данном 
договоре, с тем чтобы обеспечить мак-
симально эффективную защиту гаран-
тируемых согласно Конвенции прав чело-
века. Необходимо ещё раз подчеркнуть, 
что обязанность привести националь­
ное законодательство в соответствие 
с Конвенцией, предусмотренная в ста­
тье 2 договора, по самой своей природе 
один из результатов, которого госу­
дарству необходимо достичь, следова­
тельно, денонсация Конвенции не может 
прекратить международные обязатель-
ства государства, принятые им в то 
время, когда договор был в отношении 
него в силе13.

Государства должны проверить националь­
ное законодательство и правоприменительную 
практику, а также процедуры на предмет со­
ответствия положениям Межамериканских 
договоров и документов по правам человека. 
Данное второе условие, которое заключает­
ся в принятии активных мер по исполнению 
обязательств, вытекающих из Конвенции, 
является не менее сложным, чем первое, с 
точки зрения его корректного выполнения.

Несмотря на то что некоторые государства 
принимают соответствующие меры, резуль­
тат не всегда положителен, о чём свидетель­
ствует, например, дело Паламара Ирибарне. 
В этом деле, несмотря на то что положения 

законодательства, применённые в отноше­
нии жертвы нарушения прав человека (закон 
о клевете и оскорблении, а также закон о 
юрисдикции военных судов), были изменены, 
что отметил Суд14, они по-прежнему не соот­
ветствовали требованиям Конвенции, в част­
ности статьям 13, 8 и 25, а также статье 7, в 
сочетании со статьями 1(1) и 215.

Аналогичная проблема возникла в деле 
Мендоза: несмотря на принятие нового важ­
ного закона, касающегося защиты детей и 
подростков (Закон № 26, 061), Суд отметил, 
что в Аргентине по-прежнему действовали и 
иные нормативно-правовые акты, регулиро­
вавшие вопросы осуществления уголовного 
правосудия в отношении несовершеннолет­
них, которое «содержит нормы, противо-
речащие Американской конвенции о пра-
вах человека» (§ 325).

Практика Суда по делам о правах корен-
ных народов также хорошо иллюстрирует 
трудности, связанные с принятием эффек­
тивного на практике законодательства.

Межамериканский Суд отметил, что при­
нятие национальных нормативно-правовых 
актов, обеспечивающих признание и защиту 
прав коренных и племенных народов и их 
представителей, хорошая практика, однако 
действующие нормы права «сами по себе не 
могут гарантировать права таких на-
родов»16. Государства должны эффективно 
применять и обеспечивать соблюдение наци­
ональных конституционных законов, законов 
и подзаконных актов, регулирующих права 
коренных народов, для того, чтобы сделать 
возможной реальную и эффективную реали­
зацию таких прав. Для этого нормы нацио­
нального законодательства должны быть эф­
фективными (принцип effet utile)17. Сама по 

13	 IACtHR. Caesar v. Trinidad and Tobago. Series C. No. 123. Merits, Reparations and Costs. 11 March 2005. § 92–3 (курсив автора).
14	 IACtHR. Palamara Iribarne v. Chile. Series C. No. 135. Merits, Reparations and Costs. 22 November 2005. § 91–3, 130, 263.
15	 Комментарий, сделанный судьей А. А. Канчадо Триндадом в его несовпадающем особом мнении, представляет интерес, так как он 

считает, что Суд впервые разделил, по крайней мере в параграфах 6 и 7 резолютивной части решения, хотя и не в основной аргу­
ментации, неисполнение двух положений об «общих обязательствах» и нарушение гарантированных прав как таковое. Для него это 
стало апогеем его концептуальных построений, касающихся общих обязательств по защите и пересмотру законодательства, выте­
кающих из статей 1(1) и 2 (см. выше Часть I). Суть в том, что эти нормы должны иметь «широкое и автономное» значение и что 
«установление факта их невыполнения не должно обуславливаться наличием отдельных нарушений того или иного права, закре­
плённого в Конвенции». Таким образом, нарушение этих норм «вместо того, чтобы включаться в состав нарушения конкретных 
прав, предусмотренных Конвенцией, добавляется к этим нарушениям». Пункт 6 особого мнения Судьи А. А. Канчадо Триндада. 

16	 См.: IACtHR. The Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay. Series C. No. 146. Merits, Reparations and Costs. 29 March 
2006. § 113(b).

17	 «Эффективность» внутреннего законодательства означает, что государство должно принять такие меры, которые могут быть необ­
ходимы для соответствия требованиям Конвенции. См. IACtHR. The Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay. Series C. 
No. 125. Merits, Reparations and Costs. 17  June 2005. § 101; IACtHR. The Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay. 
Series C. No. 146. Merits, Reparations and Costs. 29 March 2006. § 110.
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себе качественная система права «недоста-
точна для должной защиты их прав, если 
она не подкрепляется государственной 
политикой и действиями, направленны-
ми на обеспечение соблюдения прав и эф-
фективное соответствие тем нормам, 
которые суверенные государства обяза-
лись применять»18. Межамериканский Суд 
также настаивает на том, что правительства 
должны «обеспечивать реальное сущест-
вование эффективных гарантий свобод-
ной и полной реализации прав челове-
ка»19. Коренные и племенные народы имеют 
право на то, чтобы законы реализовались и 
применялись на практике, в частности в от­
ношении их прав на землю.

В деле Ксахонамакса против Парагвая, 
Межамериканский Суд настаивал на том, 
что «чисто теоретическое или правовое 
признание на практике становится 
лишённым смысла, если границы соот-
ветствующих земель не определены и не 
обозначены, поскольку адекватные на-
циональные меры, необходимые для обес-
печения эффективного использования и 
реализации упомянутого права членами 
общины Ксахонамакса, отсутствуют»20.

Вместе с тем существуют и положитель­
ные примеры принятия государствами кон­
структивных и комплексных мер в соответст­
вии с требованиями статьи  2 Американской 
конвенции о правах человека.

Постановление по делу «Последнее ис-
кушение Христа» (Ольмедо-Бустос и др.) 
против Чили является одним из наиболее 
известных примеров21. Недавно рассмотрен­
ное дело против Доминиканской Республики 
свидетельствует о том, что государства могут 
серьёзно относиться к соответствующим 
обязательствам и успешно выполнять их на 
практике.

В деле Надеге Дорзема против Доми-
никанской Республики (Дело о массовом 
убийстве в Гуайабине) отмечается, что го­
сударство, расположенное в Карибском бас­
сейне, внесло ряд изменений в национальное 

законодательство, в том числе конституцион­
ное, чтобы установить запрет на рассмотре­
ние дел о нарушении прав человека органами 
военного правосудия: «Изменения в законо-
дательстве Доминиканской Республики, 
произошедшие между 2002 и 2010 годами, 
привели к установлению компетенции 
судов общей юрисдикции в отношении 
правонарушений, совершённых военно-
служащими, а также ограничили сферу 
компетенции судов военной юрисдикции 
рассмотрением дел о дисциплинарных 
нарушениях, а также нарушениях, име
ющих исключительное отношение к де-
ятельности вооружённых сил. Следова-
тельно, Суд приходит к заключению о 
том, что, принимая во внимание зако
нодательство, действующее на данный 
момент в Доминиканской Республике, го-
сударство исполнило своё обязательство 
по принятию мер, направленных на при-
ведение внутреннего законодательства 
в соответствие с Конвенцией, как того 
требует статья  2 Американской кон-
венции о правах человека»22.

Б.	 Действие статьи 2 Американской конвенции  
о правах человека

В данном разделе анализируются две ключе­
вые проблемы. Во-первых, на примере кон­
кретного дела будут рассмотрены последст­
вия несоблюдения государством-ответчиком 
обязательств, вытекающих из статьи  2 Кон­
венции, определяемые Судом на стадии ре­
шения вопросов о возмещении ущерба (пра­
вовое действие inter partes) (A). Во-вторых, 
будет рассмотрен вопрос о действии статьи 2 
в отношении публично-правовых институтов 
всех видов, в частности национальных судов 
(правовое действие erga omnes). Действи­
тельно, статья  2  – «гордиев узел» в теории 
«конвенционального контроля», которая впер­
вые упоминается в практике Суда в 2006 году 
в постановлении по делу Альмонасид Аре-
льяно и др. (Б)23.

18	 См.: IACtHR. The Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay. Series C. No. 125. Merits, Reparations and Costs. 17 June 2005. § 120(b).
19	 IACtHR. The Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay. Series C. No. 146. Merits, Reparations and Costs. 29 March 2006. 

§ 167; IACHR. The Pueblo Bello Massacre v. Colombia. Series C. No. 140. Merits, Reparations and Costs. 31 January 2006. § 142.
20	 IACtHR. The Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay. Series C. No. 146. 29 March 2006. Merits, Reparations and Costs. § 143.
21	 IACtHR. The Last Temptation of Christ v. Chile. Series C. No. 73. Merits, Reparations and Costs. 5 February 2001; см.: Burgorgue-

Larsen L., Ubeda de Torres A. The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and Commentary. Oxford, OUP, 2011. Chapter 11.
22	 IACtHR. Nadege Dorzema et al. v. Dominican Republic. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 October 2012. § 217.
23	 IACtHR. Almonacid Arellano et al. v. Chile. Series C. No. 154. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs. 26 September 2006.
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1. Правовое действие inter partes
Самобытность подхода Межамерикан­

ского Суда по правам человека к проблеме 
восстановления нарушенных прав проистека­
ет из статьи 63(1) Американской конвенции о 
правах человека. Последствия невыполнения 
общих обязательств, сформулированных в 
статье  2 Американской конвенции о правах 
человека, связаны с тем, что Суд именует 
«иные формы возмещения», подразумевая 
восстановительные меры и меры, гарантиру­
ющие превенцию аналогичных нарушений в 
будущем. Так, Суд может указать государству 
на необходимость изменения законодатель­
ства и, в случае необходимости, может дать 
ему конкретные указания относительно того, 
как это должно быть выполнено.

Важно отметить тот факт, что ограниче­
ния, налагаемые статьей  2 Американской 
конвенции, достигают своего максимума на 
стадии разрешения вопроса о восстановлении 
нарушенного права (возмещении ущерба). 
Суд может обязать государство полностью 
пересмотреть национальное законодатель­
ство, поскольку внесение изменений в зако­
нодательство или даже в Конституцию, если 
они противоречат Конвенции, является необ­
ходимым условием выполнения обязательств 
по Конвенции. Как только нормы, противо­
речащие Конвенции будут отменены, необхо­
димо принять новые, которые будут ей соот­
ветствовать. Как бы то ни было, изменение 
действующего законодательства не всегда 
необходимо, бывает достаточно применять на 
практике уже существующие нормы.

Ниже приводятся примеры позитивных 
обязательств, которые были возложены Су­
дом на государства на стадии решения во­
проса о возмещении причинённого ущерба 
на основании статьи 2 Конвенции.

–  В практике по делам о частной соб-
ственности, уважение которой гаранти­
ровано статьей  21 Американской конвенции 
о правах человека, Суд развил концепцию 
общинной собственности, позволившую 
учесть особенности традиционного образа 

жизни коренных народов. Начиная с дела, 
ставшего прецедентным в этой области  – 
Община Маягна (Сумо) Авас Тингни про-
тив Никарагуа, Суд пришёл к выводу, что 
право общинной собственности на землю 
подразумевает обязанность государств опре­
делить границы соответствующих территорий, 
обозначить их, а также передать соответст­
вующие земли в собственность коренному 
сообществу. Межамериканский Суд заявил, 
что «считает, что эти права должны 
быть признаны в Конституции Никара-
гуа, а также урегулированы в националь-
ном законодательстве в соответствии с 
Американской конвенцией о правах чело-
века. Поэтому на основании статьи  2 
Американской конвенции о правах челове-
ка государство должно принять на на-
циональном уровне необходимые законо-
дательные, административные и иные 
меры для того, чтобы создать эффектив-
ный механизм определения такого иму-
щества и передачи его в собственность 
членов Общины Маягна Авас Тингни в со-
ответствии с правом, ценностями, тра-
дициями и обычаями этого сообщества»24.

Даже если государство при возвращении 
традиционных земель сообществам коренных 
народов сталкивается с проблемами, «оно 
должно предоставить взамен иные зем-
ли, равноценные по размеру и качеству, 
которые будут определены на основе со-
глашения с членами сообщества и в соот-
ветствии с принятым у них порядком об-
суждения и принятия решений»25.

– В связи с проблемой использования 
правоохранительными органами государства 
средств, которые могут привести к 
смертельному исходу, Суд постановил, что 
государства должны создавать надлежащую 
нормативную базу, которая позволит предот­
вратить какие-либо угрозы нарушения права 
на жизнь26, разрабатывать стандарты и стра­
тегии, которые будут достаточно ясными для 
того, чтобы регулировать вопросы примене­
ния огня на поражение и использования ог­

24	 IACtHR. The Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua. Series C. No. 79. Merits, Reparations and Costs. 31 January 
2001. § 138.

25	 IACtHR. The Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay. Series C. No. 146. Merits, Reparations and Costs. 29 March 2006. § 135.
26	 IACtHR. Montero-Aranguren et al. v. Venezuela. Series C. No. 250. Merits, Reparations and Costs. 5  July 2006. § 75; IACtHR. 

Zambrano Velez et al. v. Ecuador. Series C. No. 166. Merits, Reparations and Costs. 4 July 2007. § 81; IACtHR. Barrios Family v. 
Venezuela. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 November 2011. § 49; IACtHR. Nadege Dorzema et al. v. Dominican 
Republic. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 October 2012. § 80.
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нестрельного оружия представителями госу­
дарства (например, инструкции, протоколы и 
методики)27, обеспечивая независимый конт­
роль законности28 и следуя стратегиям реа­
лизации Кодекса этики и Принципам исполь­
зования силы.

Наконец, на основе вышеупомянутых 
Принципов нормы и инструкции об исполь­
зовании огнестрельного оружия сотрудника­
ми правоохранительных органов должны со­
держать указания, которые «а)  разъясняют 
обстоятельства, при которых сотрудникам 
правоохранительных органов разрешается 
иметь при себе огнестрельное оружие, а так­
же описывают виды разрешённой амуниции; 
b) устанавливают, что огнестрельное оружие 
должно использоваться только в надлежа­
щих случаях и таким образом, чтобы снизить 
риск причинения чрезмерного вреда; с)  за­
прещают использование такого огнестрель­
ного оружия и амуниции, которые могут при­
чинить вред или представляют необоснован­
ный риск; d)  регулируют вопросы контроля, 
хранения и выдачи огнестрельного оружия и 
предусматривают процедуры, позволяющие 
обеспечить ответственность сотрудников пра­
воохранительных органов за полученные ими 
огнестрельное оружие и амуницию; е) преду­
сматривают правила относительно способов 
предупреждения о возможности применения 
огнестрельного оружия в надлежащих случа­
ях и f) создают систему регистрации всех слу­
чаев использования огнестрельного оружия 
сотрудниками правоохранительных органов 
в рамках исполнения их обязанностей»29. В 
этой связи государства должны предоставить 
сотрудникам правоохранительных органов 
разные виды оружия, амуниции и защитного 
снаряжения, которое позволит им выбирать 
средства реагирования в соответствии с ситу­

ацией, в которую им предстоит вмешаться, 
ограничивая, насколько это возможно, ис­
пользование средств, могущих привести к 
смертельному исходу30.

–  В недавно вынесенном постановлении 
по делу Мендоза31 Межамериканский Суд 
осудил Аргентину за то, что в этой стране не­
совершеннолетние подпадают под действие 
общей системы уголовного наказания и к ним 
применяются такие наказания, как пожиз­
ненное заключение; в параграфе 325 Суд от­
мечает следующее:

«Таким образом, Суд полагает, что 
для того, чтобы выполнить данные тре-
бования, Аргентина должна привести 
свою правовую систему в соответствие 
с вышеперечисленными международными 
стандартами в отношении уголовной 
ювенальной юстиции (см. ниже парагра-
фы 139 и 167), разработать и внедрить 
государственную политику с чётко оп
ределёнными целями и временными рам-
ками, а также выделить достаточные 
бюджетные средства для предотвраще-
ния правонарушений среди несовершен-
нолетних посредством создания эффек-
тивных программ и служб, деятельность 
которых способствовала бы всесторон-
нему развитию детей и подростков. По-
мимо прочих мер, Аргентина должна обес-
печить распространение информации о 
международных стандартах, касающих-
ся прав детей, и оказывать поддержку 
наиболее уязвимым детям и подросткам, 
а также их семьям32.

2. Последствия erga omnes
В постановлении по делу Альмонасид 

Арельяно и др.33 Суд Сан-Хосе сформулиро­
вал понятие конвенционального контроля. 

27	 IACtHR. Montero-Aranguren et al. v. Venezuela. Series C. No. 250. Merits, Reparations and Costs. 5  July 2006. § 75; IACHR. 
Zambrano Vélez et al. v. Ecuador. Series C. No. 166. Merits, Reparations and Costs. 4 July 2007. § 82; IACtHR. Barrios Family v. 
Venezuela. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 November 2011. § 49; и IACtHR. Nadege Dorzema et al. v. Dominican 
Republic. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 October 2012. § 80.

28	 IACtHR. Zambrano Vélez et al. v. Ecuador. Series C. No. 166. Merits, Reparations and Costs. 4 July 2007. § 82; и IACHR. Barrios 
Family v. Venezuela. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 November 2011. § 49.

29	 IACtHR. Montero-Aranguren et al. v. Venezuela. Series C. No. 250. Merits, Reparations and Costs. 5  July 2006. § 75; и IACHR. 
Zambrano Vélez et al. v. Ecuador. Series C. No. 166. Merits, Reparations and Costs. 4 July 2007. Footnote 70.

30	 IACtHR. Nadege Dorzema et al. v. Dominican Republic. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 October 2012. § 80.
31	 IACtHR. Mendoza and al. v. Argentina. Series C. No. 260. Preliminary objections, Merits and Reparations. 21 May 2013. § 325.
32	 Суд приводит эту универсальную формулировку в сноске 399; к примеру, сравни: United Nations. Committee on the Rights of the 

Child. General Comment No. 10. Children’s rights in juvenile justice // No. CRC/C/GC/10. 25 April 2007. Para. 18.
33	 IACtHR. Almonacid Arellano et al. v. Chile. Series C. No. 154. Merits and reparations. 26 September 2006. В этом постановлении 

была отражена ситуация, когда акты амнистии в отношении лиц, совершивших серьёзные нарушения прав человека, издавались 
один за другим.
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Основанием для осуществления такого кон­
троля являются четыре основных аргумента: 
i) обязательство уважать права, вытекающее 
из статьи  1, ii)  принятие на национальном 
уровне (ст. 2), iii)  конечная ответственность 
государства, iv) принцип Pacta Sunt Servan
da. Комбинация этих четырёх аргументов по­
могает Суду Сан-Хосе прийти к выводу о том, 
что национальные судьи должны воздержи-
ваться от применения национальных зако­
нов, которые вступают в противоречие с обя­
зательствами, вытекающими из Американской 
конвенции о правах человека. Очевидно, что 
конвенциональный контроль является только 
одним из негативных обязательств, в соот­
ветствии с которыми национальные судьи не 
должны предпринимать ничего, что могло бы 
нарушить права человека. Как бы то ни бы­
ло, ряд признаков указывает на то, что кон­
венциональный контроль включает в себя 
интересное сочетание негативных и позитив­
ных обязательств. В постановлении по делу 
Уволенных работников Конгресса (дело 
Агуадо Альфаро и др. против Перу  – 
прим. пер.)34 Суд Сан-Хосе постановил, что 
национальные органы правосудия должны 
осуществлять конвенциональный контроль 
даже в тех случаях, когда стороны не просили 
об этом. Это означает, что такой контроль 
должен осуществляться ex officio35.

Конвенциональный контроль стал пред­
метом специальных теоретических изыска­

ний мексиканского судьи Эдуардо Феррера 
Макгрегора, который был назначен мекси­
канским правительством для рассмотрения 
дела Кабрера Гарсиа и Монтьеля Флоре-
са36, постановление от 26 ноября 2010 года. 
Судья ad hoc описал детально, оригинально, 
профессионально и патетически различные 
аспекты конвенционального контроля  – те­
мы, которая сегодня проходит красной нитью 
через правовую литературу Американских 
государств37. Знакомясь с исследованием, 
читатель понимает, что это фактически тео­
ретическое обоснование конвенционального 
контроля, разработанное как руководство 
для каждого национального судьи на конти­
ненте38. В тексте обнаруживается различие 
между так называемым «централизованным» 
конвенциональным контролем, который осу­
ществляет, естественно, Межамериканский 
Суд, наделённый приоритетным правом тол­
кования Американской конвенции о правах 
человека, и тем, что судья Феррер Макгрегор 
именует «разнонаправленным» контролем. 
Последний осуществляется всеми нацио­
нальными судьями, которые выступают в ро­
ли «конвенционных судей общего права», 
когда им приходится разрешать дела, в кото­
рых подлежит применению международное 
право. Осознавая все сложности, связанные 
с реализацией таких обязательств, и прини­
мая во внимание конституционное многооб­
разие на континенте, а также различия в на­

34	 IACtHR. Dismissed Congressional Employees v. Peru. Series C. No. 158. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs. 
24 November 2006.

35	 Ibid. § 128.
36	 IACtHR. Cabrera García y Montiel Flores v. Mexico. Series C. No. 220. Preliminary objections, merits and reparations. 26 November 2010.
37	 Cantor E. R. Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos. México, Porrúa, 2008; Garcia Ramirez S. Cuestiones jurídi­

cas en la sociedad moderna // México: Cuadernos del Seminario de Cultura Mexicana, 2009. P. 344; Garcia Morelos G. El control judi­
cial difuso de convencionalidad de los derechos humanos por los tribunals ordinarios en México. México, Ubijus, 2010. См. также статьи 
аргентинского юриста: Sagüés N. P. Obligaciones internacionales y control de convencionalidad // Estudios constitucionales. Santiago 
de Chile. Centro de estudios constitucionales de Chile. Universidad de Talca. Año 8. No. 1. 2010. P. 117; Sagüés N. P. Dificultades opera­
tivas del control de convencionalidad en el sistema interamericano // La Ley, Buenos Aires. 11/8/2010. P. 1–3; Sagüés N. P. El control 
de convencionalidad, en particular sobre las constituciones nacionales // La Ley, Buenos Aires, 2009-B. P. 761; Sagüés N. P. El control 
de convencionalidad en el sistema interamericano y sus anticipios en el ambito de los derechos economico-sociales. Concordancias y 
diferencias con el sistema europeo Construccion y papel de los derechos fundamentales. Hacia un ius constitutionale commune // Ferrer 
Mac Gregor Construccion y papel de los derechos sociales fundamentales / Ed. by A. Von Bogdandy, H. Fix-Fierro, M. Morales 
Antoniazzi, E. IIJ-Max Planck, IIDC, UNAM. Mexico, 2011. P. 381–417. Об анализе проблем такого контроля в контексте разных 
конституционных систем см.: Castilla K. El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia del caso 
Radilla Pacheco // Anuario Mexicano de Derecho Constitucional. Vol. XI. 2011. P. 593–624.

38	 Характерным является то, что это особое мнение уже было воспроизведено дословно как часть доктрины в нескольких журналах, 
см., к примеру: Mac-Gregor F. E. Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz del caso Cabrera García y Montiel 
Flores vs. México // Boletín Mexicano de Derecho comparado. 2011. No. 131. P. 917–967. Следует отметить, что профессор Феррер 
Макгрегор – известный мексиканский правовед-конституционалист, который является главным редактором, в частности, журнала 
«Revista Iberoamericana de Derecho Constitutional Procesal» и несколько лет назад опубликовал конституционно-правовой анализ 
по теме конвенционального контроля. Его собственные исследования в этом направлении также свидетельствуют о том, что он уже 
касался этой проблемы ранее, к примеру: Mac-Greggor F. E. El difuso control of convencionalidad Estado Constitucional // Formación 
y perspectiva del Estado Mexicano / Ed. by H. Fix-Zamudio, D. Valades. México DF, El Colegio Nacional, UNAM, 2010. P. 151–188.
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выках, которыми обладают национальные 
судьи, Эдуардо Феррер Макгрегор предлага­
ет возможные решения и перечисляет их в 
пункте 41 своего особого мнения. В послед­
нем обсуждаются различные уровни «интен­
сивности» конвенционального контроля. Пер­
вый уровень интенсивности характеризуется 
обязательством толковать национальное пра­
во в свете норм Американской конвенции о 
правах человека с учётом практики орга-
нов МСЗПЧ. Основная идея заключается в 
том, чтобы толковать национальное право с 
учётом, в частности, принципа pro homine, 
вытекающего из статьи 29 Конвенции. Если 
это невозможно, конвенциональный конт­
роль должен принять более обязывающий 
характер, что может реализоваться посредст­
вом различных возможностей каждой си­
стемы права, доступных судьям. В этой связи 
возможны два варианта: первый заключается 
в признании того, что национальный стан­
дарт, противоречащий Конвенции, не под­
лежит применению в деле; второй, более 
радикальный, заключается в объявлении со­
ответствующей нормы национального зако­
нодательства недействительной, что имеет 
последствия erga omnes. Описанный кон­
венциональный контроль, демонстрирующий 
роль, которую должны играть национальные 
суды в реализации Американской конвенции 
о правах человека, не имеет аналога, в том 
числе в механизме защиты прав человека, 

действующем на основании Европейской кон­
венции о защите прав человека и основных 
свобод39.

Изложенный подход к роли националь­
ных судов в исполнении постановлений Ме­
жамериканского Суда по правам человека 
вызвал неоднозначную реакцию в Латинской 
Америке. Некоторые страны восприняли эти 
процессуальные требования очень серьёзно, 
подтвердив ещё раз принятие результатов 
конвенционального контроля. Пример Мек­
сики в этом отношении показателен. В деле 
Радилла Пачеко против Мексики Суд под­
верг критике систему мексиканского военно­
го правосудия; более того, Суд ранее неодно­
кратно высказывал критические замечания 
по этому вопросу40. После серьёзных дебатов 
на национальном уровне органы конституци­
онного правосудия приняли решение внести 
изменения в Конституцию Мексики с тем, 
чтобы Основной закон страны стал соответ­
ствовать международному праву в области 
прав человека41. За этим последовала реак­
ция Верховного cуда, который без колебаний 
признал действие res interpretata (autorité 
de chose interprétée) постановлений Межа­
мериканского Суда по правам человека42. В 
других странах, напротив, теория конвен­
ционального контроля вызвала значительно 
больше трудностей. Верховные суды Брази­
лии43 и Венесуэлы44, например, отказались её 
признать. Фактически, что хуже всего, они 

39	 Подробный обзор по данной теме представлен здесь: Jimena Quesada JL. Control constitucionalidad y control of convencionalidad, 
Hacia la formacion of a derecho europeo Constitucional (Congreso de la Asociacion Espanola de derecho Constitucional), Valencia, 
Tirant Lo Blanch, 2010. P. 285–317. Также «внутренняя» точка зрения Суда на это представлена в статье польского судьи 
Европейского Суда: Garlichki L. Contrôle de constitutionnalité et contrôle de conventionnalité, La conscience des droits. Mélanges en 
l’honneur de Jean-Paul Costa, Paris, Dalloz, 2011. P. 271–280.

40	 IACtHR. Fernández Ortega et al. v. Mexico. Series C. No. 215.Preliminary objections, merits and reparations. 30 August 2010. § 234; 
IACtHR. Rosendo Cantú et al. v. Mexico. Series C. No. 216. Preliminary objections, merits and reparations. 31 August 2010. § 219, 
IACtHR. Cabrera García y Montiel Flores v. Mexico. Series C. No. 220. Preliminary objections, Merits and reparations. 26 November 
2010. § 225.

41	 Эти конституционные новации, внёсшие изменения в статью 1 Конституции, были официально опубликованы 10 июня 2011 года. 
42	 Mexican Supreme Court. Resolución del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Expediente Varios 912/2010. 14 de Julio de 2011.
43	 В Бразилии возражения Верховного Федерального Суда, основанные на концепции «суверенитета», были вызваны постановлени­

ями Межамериканского Суда по правам человека по делам Арагуая против Бразилии (IACtHR. Gomes Lund et al. (“Guerrilha do 
Araguaia”) v. Brazil. Series C. No. 219. Preliminary objections, merits and reparations. 24 November 2010). Следует отметить, что 
этот подход (отказ осуществлять конвенциональный контроль и объявление конституционности законодательства об амнистии) был 
осуждён Межамериканским Судом по правам человека в § 177. Эта позиция суда вызвала такой накал страстей в Бразилии, что 
Президент Верховного Суда сделал гневное заявление в прессе о том, что высшая судебная инстанция страны не связана постанов­
лениями Межамериканского Суда по правам человека. См.: Заявление Президента Верховного Федерального Суда Сезара Пелусо 
(цитата: Действительность (Постановления Межамериканского суда по правам человека) не является безусловной. Она не отменяет и 
ничего не меняет в отношении решения Верховного суда). URL: http://www.amazonstreet.wordpress.com/2011/04/12/lei-da-anis­
tia-e-decisao-da-corte-interamericana.

44	 В постановлении от 26  сентября 2011  года Конституционная Палата Верховного Суда Венесуэлы объявила, что решение 
Межамериканского Суда по правам человека от 1  сентября 2011  года по делу Лопес Мендоза против Венесуэлы (МАСПЧ, 
Серия C. No. 233) не имело юридической силы в Венесуэле. Следует сказать, что после каждого постановления, в котором содержа­
лись критические замечания в адрес Венесуэлы, правительство Уго Чавеса угрожало выходом из Конвенции и отказом от признания 
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открыто воспротивились применению данной 
теории на национальном уровне45. Подобная 
реакция иллюстрирует трудности, которые 
возникают в связи с реализацией «процессу­
ального» стандарта, в особенности в странах, 
настаивающих на автономности во всём, что 
касается их национальных правовых систем, 
с одной стороны46, и характеризующихся по­
литико-институциональным популизмом, ок­
рашенным идеей национального суверените­
та, с другой стороны47.

В других странах, несмотря на открытость 
национального законодательства и право­
применительной практики для имплемента­
ции и применения международного права о 
правах человека и практики органов Межа­
мериканской системы защиты прав челове­
ка, неправильное толкование постановлений 
Межамериканского Суда по правам человека 
делает невозможным их надлежащее испол­
нение. Так, неверное истолкование Верхов­
ным судом Уругвая постановления по делу 
Гельман, основанное на доктрине, вырабо­
танной консервативными учёными-юриста­
ми, поставило под угрозу его исполнение ор­
ганами правосудия Уругвая48.

II.	Особые обязательства, 
сформулированные  
Межамериканским Судом  
по правам человека

Анализ практики Межамериканского Суда 
по правам человека свидетельствует о том, 
что все права, закреплённые в Американской 

конвенции о правах человека, имеют два 
аспекта: материальный и процессуальный. 
В этой связи один из судей Межамерикан­
ского Суда разработал очень важную док­
трину, целью которой является обязывание 
государств в полной мере соблюдать оба эти 
аспекта, используя доктрину процессуаль-
ных (А) и материальных (Б) позитивных 
обязательств.

A. Процессуальные обязательства

Следует отметить, что основы доктрины по­
зитивных и, в частности, процессуальных 
обязательств были заложены в практике Су­
да в связи с делами о праве на жизнь, прежде 
всего в историческом постановлении по делу 
Веласкес Родригес против Гондураса. В 
постановлении по данному делу Межамери­
канский Суд указал, что обязательство госу­
дарств гарантировать соблюдение прав чело­
века вытекает из статьи  1(1) Американской 
конвенции о правах человека: «Государства 
должны принять меры превентивного 
характера, а также обеспечить рассле­
дование и привлечение к ответствен­
ности виновных во всех случаях наруше-
ния прав, закреплённых в Конвенции, и, 
более того, предпринимать попытки к 
восстановлению нарушенных прав, а 
также предоставить необходимую ком-
пенсацию за нанесённый ущерб»49.

Учитывая, что обязательство по проведе­
нию расследования является одним из клю­
чевых процессуальных обязательств, вытека­

юрисдикции Суда. Члены Суда обвинялись в отсутствии независимости и в нечестности. Иными словами, власти Каракаса прово­
дили последовательную политику «делегитимизации» механизмов и институтов межамериканской системы, прежде чем официаль­
но объявили о денонсации Американской конвенции о правах человека 6 сентября 2012 года.

45	 Ruiz-Chiriboga O. The conventionality control: examples of (un)successful experiences in Latin America // Revista Interamericana de 
derechos humanos y europea. Vol. 3. No. 1–2. 2010. P. 200–219.

46	 Carvalho Ramos A. O Dialogo das Cortes: O Supremo Tribunal Federal e a Corte interamericana de Direitos Humanos // Quartier Latin 
Do Brasil, 2009. P. 805–850; Oliveira Mazzuoli V. The Inter-American Human Rights protection system: structure, functioning and 
effectiveness in Brazilian Law // Revista interamericana y europea de derechos humanos. Vol. 3. No. 1–2. 2010. P. 175–199.

47	 Brewer Carias A. R. La interrelación entre los tribunales constitucionales en América latina y la Corte interamericana de derechos huma­
nos y la cuestión de la inejecutabilidad de sus decisiones en Venezuela // Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional. No. 13. 
2009. P. 89–136; Corao A. C. Comentarios sobre la incompatibilidad de la sentencia 1.013 con la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos, La Libertad de Expresión Amenazada. Sentencia 1.013, San José/Caracas, 2001; Corao A. C. Comentarios sobre la sentencia 
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela (No. 1939) del 18 de diciembre de 2008 // Estudios constitucio­
nales. Vol. 7. No. 1. 2009. P. 391–395; Corao A. C. La inejecución de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de 
Venezuela 1999–2009 / Caracas, Fundacion Garcia Pelayo, 2009. P. 125.

48	 Власти Уругвая должным образом учли те рекомендации, которые содержались в постановлении Суда по делу Гельман против 
Уругвая. Для того чтобы отозвать акт об амнистии, были приняты Указ № 323 от 30 июня 2011 года и Закон № 18.831 от 27 ок­
тября 2011 года. Однако проблема возникла в связи с принятием 22 февраля 2013 года постановления Верховного Суда Уругвая, 
которое полностью «исказило» смысл постановления Межамериканского Суда по правам человека по данному делу, см.: 20 марта 
2013 года, Резолюция по вопросу контроля над исполнением решений, дело Гельман против Уругвая. Судья Феррер Макгрегор 
изложил очень содержательное особое мнение по этому делу. 

49	 IACtHR. Velásquez Rodríguez v. Honduras. Series C. No. 4. Merits. 29 July 1988. § 166 (курсив автора).



116                                   JUS HominumScriptorium

ющих из Конвенции, в своей более поздней 
практике Суд пришёл к выводу, что это 
обязательство тесно связано со статьями  8 
(Право на справедливое судебное разбира­
тельство – добавлено пер.) и 25 (Право на 
судебную защиту) Американской конвенции 
о правах человека50. Это стало вторым аргу­
ментом, приведённым Судом в обоснование 
обязательства по расследованию, привлече­
нию к ответственности и восстановлению 
нарушенного права (компенсации ущерба). 
Следует отметить, что, когда Межамерикан­
ский Суд использует данный подход, он, как 
правило, понимает под расследованием до­
статочно широкий круг действия, включая 
должную заботу и осмотрительность лиц, ве­
дущих расследование51, а также разумность 
срока, затраченного на его проведение52. Кро­
ме того, следует отметить, что, как часто по­
вторяет Суд, соответствующие обязательства 
были также закреплены в Межамериканской 
конвенции о предотвращении пыток и нака­
зании за их применение53 и Межамерикан­
ской конвенции о насильственном исчезнове­
нии лиц54, которые охватываются предметной 
компетенцией Суда ratione materiae, по­

скольку обе Конвенции обязывают государ­
ства расследовать каждое заявление о пыт­
ках и насильственном исчезновении в рамках 
своей юрисдикции.

Такое широкое толкование позволило Су­
ду следом за правом на жизнь55 распростра­
нить действие указанных процессуальных 
обязательств на иные конвенционные права 
и сделать их краеугольным камнем своей 
правоприменительной деятельности56. Их дей­
ствие было распространено Судом на ряд 
иных прав и свобод человека, таких, как сво­
бода собраний57, право на неприкосновен­
ность частной жизни58, а также свобода вы­
ражения мнения59.

Б. Материальные обязательства

Практика органов МСЗПЧ позволяет сде­
лать вывод о том, что применительно ко всем 
правам, защищаемым конвенцией, Суд по­
средством толкования содержания соответст­
вующего права или свободы сформулировал 
специфические материальные обязательства. 
В этом вопросе практика органов МСЗПЧ 
аналогична практике органов европейской 

50	 Примером может служить постановление по делу Ибсен Карденас и Ибсен Пенья против Боливии (IACtHR. Ibsen Cárdenas and 
Ibsen Peña v. Bolivia, Series C. No. 217. 1 September 2010. Merits, Reparations and Costs. § 164).

51	 Как правило, когда Суд занимает подобную позицию, он фокусируется на недостатках расследования. Обычно Суд устанавливает, 
например, что в ходе расследования не были собраны какие-либо ключевые доказательства (например, IACtHR. Ibsen Cárdenas 
and Ibsen Peña v. Bolivia, § 168) или были нарушены какие-либо фундаментальные принципы.

52	 МАСПЧ последовательно использует четыре критерия для определения разумности сроков: a) сложность дела; b) процессуальная 
активность заинтересованной стороны, c) поведение органов правосудия и d) влияние длительности процесса на положение участ­
ников дела. Содержание трёх первых критериев раскрыто в постановлении по делу Сестры Серрано Круз против Эль Сальвадора 
(IACtHR. Sisters Serrano Cruz v. El Salvador. Series C No. Merits, Reparations and Costs. 120. 1 March 2005. § 67). О четвертом 
критерии см. дело Вайе Харамийо и др. против Колумбии (IACtHR. Valle Jaramillo et al v. Colombia. Series C. No. 192. Merits, 
Reparations and Costs. 27  November 2008. § 155). Критика в адрес этого критерия содержится в особом мнении Судьи Гарсия 
Рамиреса по делу Вайе Харамийо и др. против Колумбии.

53	 Принята в Картахене (Колумбия) 9 декабря 1985 года. Вступила в силу 28 февраля 1987 года. Статьи 6, 8 и 9 всегда имели особое 
значение в юриспруденции МАСПЧ. См., среди прочего, решение по делу Кабрера Гарсиа и Монтиель Флорес против Мексики 
(IACtHR, Cabrera García and Montiel Flores v. Mexico. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs. November 26, 2010. 
§ 126), а также решение по делу Мендоза и др. против Аргентины (IACtHR. Mendoza et al v. Argentina. Series C. No. 260. 
Preliminary Objections, Merits and Reparations. 14 May 2013. § 233).

54	 Принята в Белен (Пара), Бразилия, 9 июня 1994 года. Вступила в силу 28 марта 1996 года. Часть b статьи I этой конвенции преду­
сматривает обязательство по привлечению к ответственности лиц, виновных в насильственных исчезновениях. См., среди прочего: 
IACtHR. Gelman v. Uruguay. Series C. No. 221. Merits and Reparations. 24 February 2011. § 117–137 и IACtHR. García and Family 
v. Guatemala. Series C. No. 237. Merits, Reparations and Costs. 24 November 2011. § 128–155.

55	 См., например: IACtHR. Manuel Cepeda Vargas v. Colombia. Series C. No. 213. Preliminary Objections, Merits, Reparations and 
Costs. 26 May 2010. § 116.

56	 На практике это означает, что для Межамериканского Суда по правам человека конвенционные права имеют два аспекта: матери­
альный и процессуальный.

57	 IACtHR. Huilca Tecse v. Peru. Series C. No. 121. Merits, Reparations and Costs. 3 March 2005.
58	 В деле Гудиель Альварес и др. (IACtHR. Gudiel Alvarez et al v. Guatemala. Merits, Reparations and Costs. 20  November 2012) 

Межамериканский Суд пришел к выводу о том, что отсутствие расследования по заявлению об изнасиловании, которое является 
нарушением права на неприкосновенность частной жизни и защиту сексуальной жизни как ее аспекта (ст. 10), «влечёт за собой 
нарушение обязательства гарантировать личную неприкосновенность и защиту сексуальной жизни, предусмотрен-
ного статьёй 11 Конвенции» (п. 276).

59	 Отсутствие эффективного расследования жалоб об угрозах в адрес журналистов было квалифицировано как нарушение статьи 13. 
См.: IACtHR. Perozo et al. v. Venezuela. Series C. No. 195. 28 January 2009. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs.
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системы, за исключением того, что соответ­
ствующие позитивные обязательства возла­
гаются на государства в виде конкретных 
предписаний на стадии определения мер по 
восстановлению нарушенных прав (см. вы-
ше). В этой связи важно выделить два аспек­
та. Первый заключается в «расширительном 
методе толкования», который используется 
Межамериканским Судом при возложении не­
которых материально-правовых обязательств 
(1). Второй касается стремления Суда делать 
акцент на двух элементах – запрете дискри­
минации и уязвимости положения отдельных 
категорий лиц и/или групп – в обоснование 
возложения на государства отдельных допол­
нительных обязательств (2).

1. Метод возложения материальных 
обязательств

Презюмируя важность толкования pro 
homine, пункт  b статьи  29 Американской 
конвенции о правах человека60 поощряет ис­
пользование для целей толкования её норм 
иных источников, исходя из того, что Амери­
канская конвенция о правах человека ex
pressis verbis  – это «живой инструмент»61. 
Так, Межамериканский Суд регулярно ис­
пользует вместо норм Конвенции не только 

«межамериканское corpus juris», но и то, что 
он именует «международным corpus juris». 
Другими словами, там, где Европейский Суд 
по правам человека ссылается на «европей­
ский консенсус» или на консенсус, достиг­
нутый на международном уровне, Межаме­
риканский Суд предпочитает использовать 
термин «corpus juris» (это касается как Ла­
тинской Америки, так и международного 
сообщества в целом)62. Хотя терминология 
отличается, юридическая техника универ­
сальна: «делокализованное» толкование Аме­
риканской конвенции о правах человека со­
впадает с «космополитическим» подходом, 
используемым ЕСПЧ63.

Суд Сан-Хосе одновременно прибегает к 
ссылкам на общеобязательные нормы меж­
дународного права64 и нормы «мягкого» 
международного права65, международную 
практику (универсальную и региональную) и 
практику национальных судов (в странах 
Американского континента66 и за его преде­
лами), правовые подходы конвенционных ор­
ганов (как региональных, так и универсаль­
ных), а также на правила, существующие в 
специфических областях деятельности (напри­
мер, в судебной медицине). Действительно, 
это выходит далеко за рамки статьи 31 («Об­

60	 Статья 29. Ограничения относительно толкования: «Ни одно из положений настоящей Конвенции не должно толковаться: a) как 
разрешающее любому государству-участнику, любой группе или любому лицу препятствовать использованию или осуществлению 
прав и свобод, признанных в настоящей Конвенции, или ограничивать их в большей мере, чем это предусматривается в настоящей 
Конвенции; b) как ограничивающее использование или осуществление любого права или любой свободы, признанных в си-
лу закона какого-либо государства-участника или в силу другой конвенции, участником которой одно из указанных 
государств является (курсив добавлен).

61	 IACtHR. Villagrán Morales and al. v. Guatemala (the “case of Street Children”). Series C. No. 63. Merits. 19 November 1999. § 193; 
IACtHR. The Gomez Brothers Paquiyauri v. Peru. Series C. No. 110. 8 July 2004. § 165.

62	 Это не означает, что термин «консенсус» отсутствует полностью. Он просто используется гораздо реже. См., например: IACtHR. 
Claude Reyes v. Chile. Series C. No. 151. Merits and reparations. 19 September 2006. § 78.

63	 В данном месте автор позволит себе обратиться здесь к своей статье: Burgorgue-Larsen L. Interpreting the European Convention: 
What can the African Human Rights System learn from the case of the European Court of Human Rights on the Interpretation of the 
European Convention? // Inter-American & European Human Rights Journal. Vol. 5. 2012. P. 90–123.

64	 Международные договоры, на которые идёт ссылка, в большинстве своём являются договорами, которые действуют в настоящее 
время (например, Конвенция МОТ No. 169). Суд может на них ссылаться даже в тех случаях, когда государство-ответчик не рати­
фицировало соответствующий договор. Однако недавно рассмотренные дела показывают, что Суд стремится подчеркнуть тот факт, 
что государства-ответчики ратифицировали соответствующие соглашения, используя «делокализованное толкование» с тем, чтобы 
предупредить негативную реакцию этих государств.

65	 В деле Умберто Санчес против Гондураса МАСПЧ сослался на «Миннесотский протокол» (UN Doc E/ST/CSDHA/12, 1991) 
для того, чтобы определить содержание обязательства государств по проведению полного, независимого и эффективного расследо­
вания случаев внесудебных казней (IACtHR. Humberto Sánchez v. Honduras. Series C. No. 99. Merits. 7 June 2003. § 127). Суд при­
менил аналогичный подход к проблеме обязательств государств в отношении лиц с психическими заболеваниями: в деле Ксименес 
Лопес против Бразилии (IACtHR. Ximenes Lopes v. Brazil. Series C. No. 149. Merits and reparations. 4 July 2006. § 128). Суд сослал­
ся на Принципы защиты лиц, страдающих психическим заболеванием, и улучшения здравоохранения в области психиатрии (UN 
Doc A/46/49. 1991).

66	 Здесь следует отметить, что на протяжении нескольких последних лет, а именно с момента появления теории «конвенционального 
контроля» (см. ниже), Суд особо выделяет конституционное право государств – участников ОАГ и, в частности, практику их кон­
ституционных судов. Эти повторяющиеся ссылки на внутригосударственную судебную практику, которые всё ещё очевидным обра­
зом сочетаются со ссылками на «международные документы», на мой взгляд, преследуют две цели. В дополнение к очевидной по­
пытке легитимизации «делокализованного подхода» к толкованию Американской конвенции первой целью является обоснование 
наличия общего латиноамериканского «наследия», а второй – налаживание плодотворного диалога с национальными судами. 
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щее правило толкования»  – пер.) Венской 
конвенции о праве международных догово­
ров, в пункте 3 которой говорится о том, что 
наряду с контекстом договора при его толко­
вании учитываются: «любое последующее 
соглашение между участниками относитель­
но толкования договора или применения», 
«последующая практика применения догово­
ра», а также «любые соответствующие нор­
мы международного права»67 (пер.: немного 
расширено мною, иначе звучит непонятно. 
Ориг. «which refers to an “agreement” or “prac­
tice” or any later “relevant rule” concluded 
between parties»).

Национальное законодательство также 
является важным источником права для Ме­
жамериканского Суда по правам человека. 
Суд придаёт особое значение сравнительно­
му правоведению и поэтому использует при 
анализе некоторые спорные нормы нацио­
нального законодательства68, а также нацио­
нальную судебную практику69.

Подобная множественность используемых 
внешних источников права характерна для 
толкования как содержания, так и объёма 
прав, гарантированных Американской кон­
венцией о правах человека. Придерживаясь 
данного подхода, Суд, как представляется, 

косвенно способствует расширению позитив­
ных обязательств государств  – участников 
Конвенции.

Представляется целесообразным рассмот­
реть применение указанного подхода на при­
мере практики по делам, связанным с внут­
ренними вооружёнными конфликтами, где 
Суд определяет объём ряда прав человека 
применительно к случаям вооружённого на­
силия. Важным принципом, которым руко­
водствовался Суд при разрешении подобных 
дел, является принцип эффективности. Суд 
постановил, что сделает всё возможное для 
того, чтобы права, закреплённые в Конвен­
ции, имели практическое применение и были 
эффективно реализованы в столь сложной и 
сопряжённой с насилием ситуации, как та, 
что сложилась в Латинской Америке. По 
своей сути, это теория effet utile, доведённая 
до своего максимума. Таким образом, объём 
права собственности (ст. 21), права на свобо­
ду передвижения (ст. 22), а также права на 
жизнь (ст. 4) был установлен Судом при­
менительно к специфическому контексту 
«внутренних вооружённых конфликтов» с 
использованием принципов международного 
гуманитарного права70 в качестве инструмен­
та толкования71. В результате Суд получил 

67	 Разгромную критику о нарушении правил, изложенных в Венской конвенции, смотри в, к примеру: Neuman G. L. Import, Export and 
Regional Consent in the Inter-American Court of Human Rights // European Journal of International Law. Vol. 19. 2008. P. 101–123. 
См. материал-опровержение: Lixinski  L. Treaty Interpretation by the Inter-American Court of Human Rights: Expansionism at the 
Service of the Unity of International Law // European Journal of International Law. Vol. 21. 2010. P. 585–604.

68	 К примеру, в деле Кавас Фернандес против Гондураса (IACtHR. Kawas Fernández v. Honduras. Series C. No. 196. Merits, repara­
tions and costs. 3 April 2009. § 148) Суд принял во внимание, что «значительное число государств – участников Американской 
конвенции ввели в свои конституции нормы, которые признают право на безопасную окружающую среду».

69	 К примеру, в деле Элиодоро Португаль против Панамы (IACtHR. Heliodoro Portugal v. Panama. Op. cit.) и Тиу Тожин против 
Гватемалы (IACtHR. Tiu Tojín v. Guatemala. Series C. No. 190. Merits, Reparations and Costs. 26  November 2008), Меж­
американский Суд принял во внимание решения национальных судов Боливии, Колумбии, Мексики, Панамы, Перу и Венесуэлы о 
неприменении сроков давности к таким преступлениям, как насильственные исчезновения. В деле Ансуальдо Кастро против 
Перу (IACtHR. Anzualdo Castro v. Peru. Series C. No. 202. Preliminary objection, merits, reparations and costs. 22 September 2009) 
Межамериканский Суд также использовал решения конституционных судов стран американского континента для того, чтобы до­
полнительно обосновать данное им определение понятия насильственного исчезновения.

70	 Согласно Женевским конвенциям 1949 года и Дополнительным протоколам к ним от 1977 года, а также в соответствии с обычным 
международным правом. В деле О массовом убийстве в Итуанго Суд рассмотрел вопросы, связанные с правом собственности 
(ст. 21) и свободой передвижения (ст. 22) в свете принятого 8 июня 1977 года Второго дополнительного протокола к Женевским 
конвенциям 1977 года. Все эти факторы позволили Суду установить факты «серьёзных нарушений права на владение и распоряже­
ние собственностью» жителей Эль Аро в «нарушение прав, закреплённых в статье 22, в сочетании со статьёй 1 § 1 в отношении 
702 перемещённых лиц» (IACtHR. The Ituango massacre v. Colombia. Series C. No. 148. § 179). Суд подчеркнул в § 180 важность 
статей 13 (защита гражданского населения) и 14 (защита объектов, необходимых для обеспечения жизнедеятельности граждан­
ского населения) Второго протокола. Эти нормы запрещают «акты насилия либо угрозы его применения, целью которых является 
устрашение гражданского населения», как, например, «нападение, уничтожение и перемещение [...] объектов, необходимых для 
обеспечения жизнедеятельности гражданского населения». А также Суд постановил (в § 182), что «целью поджога и разрушения 
домов жителей Эль Аро было устрашение и понуждение их к переселению для получения территориального преимущества в войне 
против колумбийских партизанских формирований». Таким образом, «конфискация скота, а также разрушение домов представите­
лями вооружённых сил, совершённые при непосредственном сотрудничестве официальных лиц государства, стали серьёзным нару­
шением права владения и распоряжения собственностью»(§ 183).

71	 В этой связи нам следует помнить о различии толкования и применения правовых норм. Суд последовательно отказывался при­
менять нормы международного гуманитарного права как таковые, полагая, что он не компетентен устанавливать, соответствуют 
ли действия государств Женевским конвенциям 1949  года и/или протоколам к ним (IACtHR. Las Palmeras v. Colombia. Seri-
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возможность надлежащим образом разрешить 
такие проблемы, как принудительное пере­
мещение72 и бомбардировки гражданского 
населения, которые шли вразрез с принци­
пом проведения различия между граждан­
ским населением и комбатантами, пропорци­
ональности и предосторожности при выборе 
средств и методов ведения войны, закреплён­
ными в международном гуманитарном пра­
ве73. В результате масштабы ответственности 
государств были расширены за счёт специ-
фических обязательств, которые возлагают­
ся на государства в ситуации внутреннего во­
оружённого конфликта.

Схожие выводы могут быть сделаны на 
основе анализа судебной практики «по делам 
коренных народов». Для того чтобы принять 
во внимание все аспекты образа жизни и 
культуры коренных народов, многие права, 
закреплённые в Конвенции, были истолкова­
ны Судом в мультикультурном контексте. Так, 
право на жизнь (ст. 4) в делах, касающихся 
проблем коренных народов, регулярно пони­
мается как право на «достойную жизнь»74; 
свобода выражения мнений (ст. 13) включает 
право коренных народов говорить на собст­
венном языке, поскольку это «обеспечивает 
выражение, распространение и передачу куль­
туры»75; право на участие в политической 
жизни общества (ст. 23) и равенство перед 
законом (ст. 24) толкуются таким образом, 
чтобы традиционные способы организации 
общины могли рассматриваться как поли­
тические партии и общины коренных наро­
дов и они также могли участвовать в демо­
кратическом процессе в своих государствах 
и т. д.76 Очевидно, что подобный подход Суда 
к толкованию норм Конвенции влечёт за со­
бой рост числа позитивных обязательств го­
сударств.

В некоторых случаях связь между таким 
расширительным методом толкования и соз­

данием новых позитивных обязательств ещё 
теснее. В этом отношении пример экономи­
ческих и социальных прав представляется 
наиболее релевантным. В деле Якие Акса 
против Парагвая, рассматривая вопрос о 
том, создало ли государство условия, услож­
няющие членам общины доступ к достойной 
жизни, а также приняло ли государство необ­
ходимые позитивные меры, Суд истолковал 
статью  4 Американской конвенции о правах 
человека в контексте норм международного 
права о специальной защите, в которой нуж­
даются представители коренных народов. 
Среди прочего, Суд упомянул статью  26 
Пакта Сан-Хосе (Американской конвен-
ции о правах человека), статьи  10 (Право 
на здоровье), 11 (Право на здоровую окру­
жающую среду), 12 (Право на доступ к пи­
ще), 13 (Право на образование) и 14 (Право 
на доступ к культурным благам) Сан-Саль
вадорского протокола (протокол к Аме­
риканской конвенции о правах человека, ка­
сающийся экономических, социальных и 
культурных прав), а также соответствующие 
нормы Конвенции Международной организа­
ции труда (МОТ) No. 169. Суд также принял 
во внимание соображения Комитета ООН по 
экономическим, социальным и культурным 
правам, содержащиеся в Замечаниях общего 
порядка No. 1477.

2. Применение «трансформационных» 
концепций

В основе политики Суда, которая может 
быть названа «активистской», лежат две 
«концепции», подразумевающие бесконечное 
число возможностей. Первая – это «право», 
защищаемое Конвенцией: право на защиту 
от дискриминации (ст. 1(1)) с его позитивным 
следствием – равенством (ст. 24)). Вторая – 
это общая концепция «уязвимости», которая 
последовательно развивалась Судом в связи 

es C. No. 67. Preliminary Objections. 4 February 2000. § 33). Как бы то ни было, использование международного гуманитарного права 
для целей толкования Американской конвенции всегда ценилось (IACtHR. The Serrano Cruz sisters v. El Salvador. Series C. No. 118. 
Preliminary Objections. 23 November 2004; IACtHR. The Serrano Cruz sisters v. El Salvador. Series C. No. 120. Merits and repara­
tions. 1 March 2005; IACtHR. Mapiripán Massacre v. Colombia. No. 134. Series C. No. 12. Merits and reparations. 27 March 2005).

72	 Thiele B. Litigating against forced evictions under the American Convention on Human Rights // Netherlands Quarterly of Human 
Rights. Vol. 21/3. 2003. P. 463–477.

73	 IACtHR. Massacre of Santo Domingo v. Colombia. Series C. No. 259. Preliminary Objections, Merits and Reparations. 30 November 2012.
74	 IACtHR. Indigenous Community Sawhoyamaxa v. Paraguay. Series C. No. 146. Merits and reparations. 29 March 2006.
75	 IACtHR. López Alvárez v. Honduras. Series C. No. 141. Merits and reparations. 1 February 2006. § 171.
76	 IACtHR. Yatama v. Nicaragua. Series C. No. 127. Merits and reparations. 23 June 2005. § 215.
77	 IACtHR. The Yakye Axa Indigenous Community. Op. cit. § 163; mutatis mutandi, IACtHR. Case of the Sawhoyamaxa Indigenous 

Community. Op. cit. § 155; и IACtHR. Case of the Xákmok Kásek Indigenous Community. Op. cit. § 215, 216.
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с рассмотрением ряда дел. Обе концепции 
способствовали не только борьбе со струк­
турным неравенством, но и укреплению по­
зитивных обязательств государств. Следо­
вательно, это стало вопросом не столько 
расширения рамок применения Конвенции, 
сколько расширения позитивных обяза­
тельств государств. Эти два вопроса тесно 
связаны и являются двумя сторонами одной 
медали. Межамериканский Суд смог восполь­
зоваться преимуществом принципа недискри­
минации (ст. 1(1)), чтобы обратить внимание 
на те структурные проблемы, которые явля­
ются причиной исторической, социальной, 
экономической или даже политической «дис­
криминирующей» маргинализации отдельных 
категорий индивидов и/или групп. Поэтому 
можно сказать, что Суд смог выстроить чёт­
кую и реалистичную систему норм, образо­
вавших «естественное право» (то есть при-
родное право), основываясь на принципе 
недискриминации. Суд также использовал этот 
принцип в борьбе со стереотипами, связан­
ными с гомосексуализмом (дело Атала Риф-
фо), а также обеспечил защиту прав рабо­
чих-мигрантов (Консультативное заклю-
чение № 18 относительно нелегальных 
иммигрантов), детей (Консультативное 
заключение № 17 относительно детей) 
и лиц с ограниченными возможностями.

В данном контексте уязвимость в опреде­
лённой степени усиливает право на недиск­
риминацию, позволяя возложить бремя со­
ответствующих позитивных обязательств на 
государство.

Межамериканский Суд относит к «уязви­
мым» категориям населения детей, в особен­
ности «детей улиц», женщин, заключённых, 
представителей коренных народов, мигран­
тов, лиц с ограниченными возможностями, 
правозащитников, представителей сексуаль­
ных меньшинств, политических лидеров, а 
точнее лидеров оппозиции, журналистов, а 
также перемещённых лиц. Опираясь на такую 
типологию в практике Межамериканского 
Суда по правам человека, можно создать 

«карту уязвимости»78. Некоторые индивиды 
или группы находятся в уязвимом положе­
нии, исходя из характеристик, относящихся к 
их личности (дети, женщины, представите­
ли сексуальных меньшинств, представители 
коренных народов, лица с ограниченными 
возможностями), другие – из-за специфиче-
ских ситуаций, в которых они находятся 
(мигранты, заключённые, лидеры оппози-
ции, правозащитники, перемещённые ли-
ца и журналисты). Суд считает, что в опре­
делённых случаях уязвимое положение может 
усугубляться (особая уязвимость). Напри­
мер, ребёнок оказывается в более уязвимом 
положении в условиях вооружённого кон­
фликта или если он является представителем 
коренных народов, лицом с ограниченными 
возможностями или находится в заключении. 
Аналогичный подход может быть применён 
в отношении, например, правозащитников: 
уязвимость, вытекающая из их деятельности 
(специфической ситуации, как говорилось 
выше), усугубится, если одновременно они 
являются профсоюзными деятелями или же 
лицами, занятыми в сельском хозяйстве, 
представителями коренных народов, женщи­
нами или сотрудниками судебной системы. 
Таким образом, права индивидов и/или групп 
в уязвимом положении требуют «принятия 
специальных мер для обеспечения их за-
щиты». В данном контексте у Межамери­
канского Суда не возникло трудностей с 
определением понятия равенства. Суд ука­
зал, что «крайне важно признать и от
нестись с уважением к различиям в об
ращении, соответствующем различным 
ситуациям»79. Подобное понимание равен­
ства нашло подтверждение во многих поста­
новлениях Межамериканского Суда по пра­
вам человека и было концептуализировано в 
важнейшем постановлении 2002  года80, где 
Суд Сан Хосе заявил следующее: «Сущест-
вуют такие виды неравенства, которые 
могут правомерно привести к неравному 
обращению, не нарушая справедливо-
сти» (§ 46). Суд считает, что «согласно 

78	 См.: Estupinan-Silva R. La vulnérabilité dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de l’homme // La vulnérabilité saisie 
par les juges en Europe / Ed. by L. Burgorgue-Larsen. Paris, Pedone, 2014 (Col. «Cahiers européens») (forthcoming).

79	 IACtHR. Villagrán Morales et alii v. Guatemala (the “case of Street Children”). Series C. No. 63. Merits. 19 November 1999. § 96.
80	 IACtHR. Legal Status and Rights of the Child. Series A. No. 17. Opinion. 28 August 2002. Тщательный анализ этого мнения на фран­

цузском языке, а также постановления по делу Виллагран Моралес («Дело детей улиц»), см. здесь: Martin-Chenut K. La condition 
juridique de l’enfant dans la jurisprudence interaméricaine des droits de l’homme // RSC, Avril-Juin 2008. P. 415–428.
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статьям 1 и 24 Американской конвенции 
о правах человека, государства не могут 
установить различий, которые не име-
ют объективного и разумного основания 
и не обусловлены единственной целью ре-
ализации прав, закреплённых в ней (то 
есть в Конвенции)» (§ 55). Важно подчер­
кнуть, что и принцип равенства перед зако­
ном, и принцип недискриминации81 были 
объявлены Судом нормами jus cogens. Этот 
феномен, вне всяких сомнений, является от­
личительной чертой Межамериканской си­
стемы защиты прав человека. В дополнение 

81	 IACtHR. The legal status and rights of illegal migrants. Series A. No. 18. Opinion. 17 September 2003. § 101.
82	 Этот вопрос не является предметом дискуссии, поскольку позиция международных судов в этом отношении единообразна. Первым 

судом, заявившим о том, что запрет пыток является нормой jus cogens, стал Международный уголовный трибунал по бывшей 
Югославии, который в 1998 году указал на это в постановлении в связи с делом Прокурор против Фурунджия (ICTY. Prosecutor 
v. Furundzija. Case No. IT-95-17/1. Trial Chamber. Judgment. 10 December 1998). За этим постановлением последовали решения 
ЕСПЧ – в 2001 году (ЕСПЧ, 21 ноября 2001 года, Аль-Адсани против Соединённого Королевства) и Межамериканского Суда по 
правам человека – в 2003 (IACtHR. Maritza Urrutia v. Guatemala. Series C. No. 103. Merits and Reparations. 27 November 2003). 
Межамериканский Суд подтвердил этот вывод несколько раз, см.: IACtHR. Caesar v. Trinidad and Tobaggo. Series C. No. 123. 
Merits and Reparations. 11 March 2005; IACtHR. Bueno Alves v. Argentina. Series C. No. 164. Merits and Reparations. 11 May 2007; 
IACtHR. Bayarri v. Argentina. Series C. No. 187. Preliminary objections, Merits and Reparations. 30 October 2008).

83	 IACtHR. Almonacid Arellano et al. v. Chile. Series C. No. 154. Merits and reparations. 26 September 2006. § 153.
84	 IACtHR. Goiburú et al. v. Paraguay. Series C. No. 153. Merits and reparations. 22 September 2006. § 84, 93, 128, 131.
85	 Очевидно, что присутствие Антонио Канчадо Триндаде в составе Суда внесло значительный вклад в формирование этих стандартов. 

Он является судьей, который наиболее четко и последовательно следует своим убеждениям и научным взглядам в своей работе, в 
том числе, в качестве судьи.

к запрету пыток, который в настоящее время 
едва ли остаётся предметом для дискуссии82, 
Межамериканский Суд также признал, что 
сроки исковой давности не применимы к пре­
ступлениям против человечности83, а также к 
обязательствам по розыску и привлечению к 
ответственности виновных, что следует из 
положений о насильственных исчезновени­
ях84. Все эти нормы – нормы jus cogens. Та­
кая оригинальная классификация далека от 
убедительной «классической» международ­
но-правовой доктрины, которая всё ещё яв­
ляется доминирующей85.
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forum incognita

Создание в Азии постоянно действующих 
региональных служб содействия урегулированию 
торговых споров
Чанг-фа Ло*

В статье рассматриваются подходы азиатских и западных государств к урегулированию международных 
торговых споров. Автор доказывает особый путь разрешения споров, которому следует большинство азиатских 
государств в рамках ВТО и двусторонних соглашений о свободной торговле. Данный подход отличается 
меньшей конфликтностью, большим стремлением к сохранению хороших отношений, сотрудничеству 
государств, что обусловлено культурными и философскими факторами. На первый план здесь выходят способы 
разрешения торговых споров, характеризующиеся такими ключевыми показателями как нейтральность, 
низкая ресурсоемкость, меньшая значимость юридических аспектов. Примером такого способа является 
учреждение постоянно действующих служб содействия урегулированию споров.

³³ Порядок и способы разрешения торговых споров, региональные службы 
содействия урегулированию торговых споров в Азии, механизм 
разрешения споров в рамках ВТО, зоны свободной торговли,  
влияние философских и культурных факторов на стратегию 
поведения государств в конфликтах.

Тем не менее в области торговли ситуация 
несколько иная. В сфере международной тор­
говли прослеживается определённая общность 
интересов и подходов. Есть общая заинтере­
сованность в стабильной деловой среде, ко­
торая может быть обеспечена при помощи 
соответствующего эффективного механизма 
урегулирования споров.

В Азии наблюдается разнообразная прак­
тика урегулирования споров в сфере между­
народной торговли. Азиатские страны не от­
казываются от включения в многосторонние 
и двусторонние торговые соглашения дета­
лизированных обязательных правил урегу­
лирования возможных торговых споров. Но 

*	 Чанг-фа Ло (Chang-fa Lo) – судья Конституционного суда Тайваня; профессор права Национального университета Тайваня(e-
mail: lohuang@ntu.edu.tw). Оригинальное название статьи – “Establishing Permanent Regional Good Offices for Trade Disputes in 
Asia”. Перевод с английского – Екатерины Луневой.

I. Введение

Азия занимает большую территорию, отлича­
ется культурным разнообразием и в целом 
является сильным в экономическом отноше­
нии регионом. Многие страны Азии имеют 
давние и тесные связи в разных областях. 
Укреплению этих связей способствуют со­
глашения о сотрудничестве, в том числе реги­
ональные торговые соглашения. Но многим 
странам региона до сих пор приходится ре­
шать сложные проблемы, касающиеся сосед­
них стран. Поэтому по целому ряду областей 
трудно определить общие интересы или еди­
ную позицию региона.
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несложно заметить, что они нечасто их ис­
пользуют при фактическом урегулировании 
таких споров. Это объясняется или обуслав­
ливается рядом факторов, в том числе миро­
воззренческого и философского порядка, а 
также наличием ресурсов. Некоторые из этих 
факторов, возможно, не действуют в текущей 
ситуации. Однако другие на практике всё ещё 
играют определённую роль. Следовательно, 
есть основания говорить о целесообразности 
уравновешивания детализированной регламен­
тации и практико-ориентированного подхода 
в отношении торговых споров этих стран.

Вслед за вводной частью во второй части 
статьи  объясняется феномен принятия ази­
атскими странами детализированных правил 
урегулирования споров в рамках многосторон­
них и региональных торговых соглашений. В 
третьей части объясняется непопулярность в 
Азии детально регламентированных проце­
дур урегулирования споров. В четвёртой ча­
сти делается попытка проанализировать та­
кое отношение с учётом различных аспектов, 
таких, как объём взаимной и внешней тор­
говли азиатских стран, резистентность к 
властно-ориентированным системам, несклон­
ность к сутяжничеству, имеющиеся возмож­
ности, опыт и ресурсы. В пятой части речь 
идёт о том, что наличие менее затратного и 
юридически несложного механизма нейт­
рального характера может помочь азиатским 
странам в управлении торговыми отноше­
ниями. Отсюда уместность создания служб 
содействия урегулированию споров в целях 
эффективного, неконфликтного и прагматич­
ного разрешения торговых споров.

II.	Феномен принятия азиатскими 
странами детализированных 
правил урегулирования споров

Общая позиция стран Азии в отношении уре­
гулирования своих торговых споров на ос­
нове детализированных правил отражена в 
принятой в рамках Всемирной торговой орга­
низации (ВТО) Договорённости о правилах и 
процедурах разрешения споров (ДРС). В хо­
де переговоров по ДРС азиатские страны не 
высказали явных возражений или серьёзных 

опасений по поводу принятия новой Догово­
рённости для замены ранее действующих 
правил более общего характера, предусмот­
ренных статьями  22–23 Генерального сог­
лашения по тарифам и торговле 1947  года. 
Даже в текущем Доха-раунде переговоров 
страны Азии не приняли чёткой позиции по 
тому, чтобы сделать эти правила менее дета­
лизированными или менее обязывающими. 
Участвовавшие в переговорах по ДРС стра­
ны Азии не имели претензий к самой системе 
разрешения споров и сосредоточились на 
технических вопросах. В частности, в ходе 
переговоров Япония и Корея подняли «воп­
рос очерёдности». Китай выступил за рас­
ширение возможностей участия третьей сто­
роны. А Малайзия внесла предложение по 
расходам развивающихся стран на участие в 
процессе разрешения споров1. Это свидетель­
ствует о принятии на многостороннем уровне 
детально регламентированной системы.

Позиция стран Азии в отношении детали­
зированных правил также прослеживается в 
широкой практике включения подробных по­
ложений или разделов об урегулировании 
споров в соглашения о свободной торговле 
(ССТ) со странами Азии и странами других 
регионов. В последнее время большинство 
таких соглашений предусматривают детально 
прописанный порядок урегулирования спо­
ров, результаты которого имеют обязатель­
ную силу для участвующих в споре сторон.

Первое время многие азиатские страны 
придерживались более общих правил урегу­
лирования споров. Например, Ассоциация го­
сударств Юго-Восточной Азии (АСЕАН) уста­
новила собственный «АСЕАНский способ» 
дипломатического урегулирования споров, ко­
торый изначально предусматривал проведение 
консультаций и достижение консенсуса меж­
ду сторонами2. Данный подход также приме­
нялся в начале процесса экономической ин­
теграции АСЕАН. Так, в 1992  году страны 
АСЕАН подписали Соглашение о создании 
зоны свободной торговли АСЕАН (AFTA). 
Статья  8 Соглашения предусматривает про­
ведение консультаций и содержит основопола­
гающие положения по урегулированию спо­
ров, в частности пункт 3, согласно которому 

1	 Lim C. L. East Asia’s Engagement with Cosmopolitan Ideals under Its Trade Treaty Dispute Provisions // McGill Law Journal. Vol. 56. 
2011. P. 845.

2	 Там же. С. 489.
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«любые разногласия, возникающие между го­
сударствами-членами в связи с толкованием 
или применением настоящего Соглашения 
или иных связанных с ним договорённостей, 
должны быть по возможности урегулированы 
сторонами во внесудебном порядке. В случае 
невозможности урегулирования разногласий 
во внесудебном порядке они должны быть пе­
реданы на рассмотрение Совету, указанному 
в статье 7 настоящего Соглашения, а при не­
обходимости  – министрам экономики стран 
АСЕАН»3. Что также является «АСЕАНским 
способом» урегулирования споров.

В отношении урегулирования споров по­
ложения общего характера с широкой фор­
мулировкой могли приниматься из особых 
соображений. Например, в 2003 году Китаем 
были подписаны с Гонконгом и Макао Сог­
лашения о более тесном экономическом 
партнёрстве (CEPA). С точки зрения ВТО, 
данные соглашения являются торговыми со­
глашениями, заключёнными между отдель­
ными таможенными территориями, и носят 
характер соглашения о свободной торговле в 
соответствии со статьёй XXIV ГАТТ и согла­
шения об экономической интеграции в соот­
ветствии со статьёй V ГАТС. Однако с точки 
зрения Китая эти соглашения являются внут­
ригосударственными. Поэтому для урегули­
рования споров было решено разработать 
универсальные, не влекущие за собой юри­
дических обязательств процедуры. В соот­
ветствии со статьёй  19 обоих соглашений 
из высокопоставленных представителей или 
должностных лиц обеих сторон формируется 
Совместный руководящий комитет, в функ­
ции которого входит решение споров, воз­
никающих в ходе реализации Соглашения о 
более тесном экономическом партнерстве 
(пункт  3(3)). Подробные юридические пра­
вила разрешения споров не были включены 
в данные соглашения. Очевидно, это было 
связано с политическим решением китайской 
стороны не использовать международный 
механизм разрешения споров для урегулиро­
вания споров с особыми автономными райо­
нами своего региона.

За исключением двух вышеназванных слу­
чаев, большинство подписанных в последнее 
время азиатскими странами соглашений о 

свободной торговле содержат подробные по­
ложения о порядке урегулирования споров. 
Так, в 1996  году страны АСЕАН подписали 
Протокол о механизме урегулирования спо­
ров с целью установления более подробных 
правил разрешения торговых споров, возни­
кающих из соглашений о свободной торговле. 
А в 2004 году на основе механизма разреше­
ния споров ВТО страны АСЕАН выработали 
собственные правила и подписали новый 
Протокол о совершенствовании механизма 
урегулирования споров, который заменил 
Протокол 1996  года4. В рамках Протокола 
2004 года в ведение конференции министров 
экономики стран АСЕАН передаются во­
просы применения Протокола, проведения 
консультаций и урегулирования споров. В 
полномочия конференции также входит фор­
мирование третейских составов, одобрение 
докладов третейского состава и апелляцион­
ного органа, осуществление контроля за ис­
полнением решений и рекомендаций, санкци­
онирование приостановления уступок и других 
обязательств (ст. 2 Протокола 2004  года). 
Данный Протокол содержит следующие по­
ложения: консультации (ст. 3); содействие 
урегулированию спора, примирение, посред­
ничество (ст. 4); формирование третейского 
состава (ст. 5); сфера полномочий третейско­
го состава (ст. 6); порядок работы третейско­
го состава (ст. 7); разбирательство споров, 
совещания и решения третейского состава 
(ст. 8); рассмотрение доклада третейского со­
става (ст. 9); процессуальная форма участия 
нескольких заявителей (ст. 10); третьи лица 
(ст. 11); апелляционный пересмотр (ст. 12); 
взаимодействие с третейским составом или 
апелляционным органом (ст. 13); рекоменда­
ции третейского состава и апелляционного 
органа (ст. 14); контроль за исполнением ре­
шений и рекомендаций (ст. 15); компенсацион­
ные меры и приостановление уступок (ст. 16). 
Предусмотренные Протоколом 2004 года по­
ложения и процедуры очень похожи на те, 
которые содержатся в Договорённости по 
разрешению споров в рамках ВТО.

Помимо механизма ВТО, который широ­
ко применяется в соглашениях о свободной 
торговле между азиатскими странами, во 
многих соглашениях о свободной торговле 

3	 Текст AFTA. URL: http://www.worldtradelaw.net/fta/agreements/afta.pdf.
4	 Текст Протокола 2004 года. URL: http://www.asean.org/news/item/asean‐protocol‐on‐enhanced‐dispute‐settlement‐mechanism.
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между странами Азии и США для выработки 
механизмов разрешения споров использует­
ся модель Североамериканского соглашения 
о свободной торговле (НАФТА), которая ори­
ентирована скорее на своевременное приня­
тие ответных мер в одностороннем порядке, 
финансовое урегулирование и введение коли­
чественных ограничений по отдельным видам 
споров, как правило касающихся трудовых 
вопросов и вопросов охраны окружающей 
среды5. Например, глава  20 Соглашения о 
свободной торговле межу США и Сингапу­
ром6 предусматривает следующее: создание 
Совместного комитета по контролю за реа­
лизацией ССТ (ст. 20.1); проведение консуль­
таций (ст. 20.3); введение дополнительных 
процедур для урегулирования споров в от­
ношении несовместимых с обязательствами 
мер или неисполненных обязательств путём 
проведения консультаций и передачи спора в 
Совместный комитет для последующего раз­
решения с использованием соответствую­
щего механизма ВТО или ССТ, когда спор 
передаётся на рассмотрение третейскому со­
ставу для представления доклада и выне­
сения рекомендаций по разрешению спора 
(ст. 20.4); обеспечение исполнения заклю­
чительного доклада (ст. 20.5); последствия 
неисполнения, включая приостановление дей­
ствия торговых преимуществ стороной, подав­
шей жалобу, и выплату ежегодной компенса­
ции стороной ответчика (ст. 20.6); проверка 
соблюдения рекомендаций (ст. 20.8) и пяти­
летняя проверка (ст. 20.9); регулирование 
прав частных лиц в целях недопущения осу­
ществления в соответствии с нормами внут­
реннего законодательства права на предъяв­
ление иска другой стороне на том основании, 
что мера этой стороны противоречит поло­
жениям Соглашения (ст. 20.10). Статья 2007 
НАФТА определяет порядок оказания услуг 
содействия, посредничества и примирения. 
Но ССТ между США и Сингапуром ограни­
чивает сферу их применения консультациями 
по трудовым вопросам (ст. 17.6) и вопросам 
охраны окружающей среды (ст. 18.7).

Несмотря на то что были предложения 
отказаться от использования «западного» 
механизма урегулирования споров в рамках 
азиатских ССТ из-за непригодности этого ме­
ханизма для данного региона7, азиатские 
страны в основном не склонны отрицать или 
оспаривать возможность включения тщатель­
но прописанной обязательной процедуры 
урегулирования споров в свои соглашения о 
свободной торговле.

III.	Непопулярность в Азии детально 
регламентированных процедур 
урегулирования споров

Страны Азии всё чаще и чаще прибегают к 
механизму урегулирования споров в рамках 
ВТО. В особенности это касается нескольких 
азиатских стран.

Китай, к примеру, постепенно становится 
одним из основных участников процесса уре­
гулирования споров в плане подачи жалоб и 
ответных заявлений8. Однако в сравнении с 
абсолютными и относительными данными по 
использованию механизма ВТО странами дру­
гих регионов страны Азии не сильно стремятся 
к урегулированию вопросов при помощи рег­
ламентированной процедуры в рамках много­
сторонней системы, но и не отказываются от 
детализированных правил разрешения споров.

Есть три способа, позволяющих оценить 
отношение страны к использованию меха­
низмов урегулирования споров. Во-первых, 
об этом можно судить по количеству дел, в 
которых страна выступает либо заявителем 
(истцом), либо ответчиком, поскольку, даже 
выступая в качестве ответчика, страна пока­
зывает, что намерена пойти по пути формаль­
ного разрешения спора вместо добровольного 
снятия или изменения оспариваемой меры. 
Во-вторых, можно сосредоточиться только 
на подаче жалоб и посмотреть, решается ли 
страна инициировать процедуру урегулиро­
вания спора. Такой подход позволяет лучше 
понять общее отношение страны к разреше­
нию конфликтов. В качестве стороны, пода­

5	 Dukgeun A. Dispute Settlement Systems in Asian FTAs: Issues and Problems // Asian Journal of WTO & International Health Law and 
Policy. Vol. 8. 2013. P. 413.

6	 Текст ССТ между США и Сингапуром. URL: http://www.ustr.gov/sites/default/files/uploads/agreements/fta/singapore/asset_upload_
file708_4036.pdf.

7	 Yang S. The Contribution of East and Southeast Asia Legal Culture on the Improvement of DSMs in Newly Created FTAs in This Region 
// International Journal of Public Law and Policy. No. 2(2). 2012. P. 105–128.

8	 Kennedy M. China’s role in WTO dispute settlement // World Trade Review. Vol. 555. No. 11(4). 2012. P. 58–59.
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ющей жалобу, стране предстоит сделать бо­
лее трудное решение о передаче спора на 
разрешение в соответствии с формальной 
процедурой. Это исключительно её собст­
венное решение инициировать юридическое 
разбирательство. Такое решение более кор­
ректно отражает общее отношение страны к 
использованию формальных процедур, тогда 
как в качестве ответчика страна играет пас­
сивную роль, состоящую в направлении отве­
та на жалобу. И зачастую не имеет значения, 
намерена ли страна участвовать в процессе 
разбирательства или нет. Вероятнее всего, 
другого выхода не будет, и ей придётся участ­
вовать в процедуре урегулирования спора.

Наконец, более предметным способом 
анализа является комплексное изучение по­
ведения страны как с точки зрения иниции­
рования рассмотрения споров, так и с точки 
зрения участия в качестве ответчика. Такой 
подход отражает обе позиции – решение по­
дать жалобу и решение отказаться от урегу­
лирования спора до инициирования формаль­
ных процедур. Притом что гораздо больше 
было тех случаев, когда азиатские страны по­
давали жалобы против неазиатских стран 
или выступали ответчиками в разбиратель­
ствах, начатых по инициативе таких стран9, 
мы возьмём за основу последний способ ана­
лиза, поскольку отношение стран Азии к ме­
ханизму разрешения споров ВТО лучше про­
слеживается именно тогда, когда азиатские 
государства выступают в качестве истца, а их 
азиатские торговые партнеры  – в качестве 
ответчика.

В этом отношении азиатские страны не 
очень полагаются на процедуры ВТО, хотя 
значительная часть членов этой организации 
из Азии. По данным статистики, азиатские 
страны довольно неохотно прибегают к фор­
мальным процедурам для урегулирования 
своих торговых споров. Так, из 466 разбира­
тельств, инициированных в рамках ВТО, 
только 12 жалоб касались споров между ази­
атскими государствами.

Количество споров, очевидно, будет боль­
ше, если включить те случаи, когда страны 
Азии вели споры с другими странами – чле­
нами ВТО. Но по сравнению с общим коли­
чеством рассматриваемых в рамках ВТО спо­
ров доля азиатских стран всё же довольно 

мала. В общей сложности азиатскими стра­
нами было подано порядка ста жалоб.

Ниже перечислены те споры, которые 
имели место между двумя азиатскими стра­
нами:

1) Бангладеш против Индии
i) Индия  – антидемпинговые меры в от­

ношении батареек из Бангладеш (DS306);
2) Япония и Китай
ii) Китай – меры, связанные с экспортом 

редкоземельных элементов, вольфрама и мо­
либдена (DS433)

iii) Китай  – меры по введению антидем­
пинговых пошлин на высококачественные 
бесшовные нержавеющие стальные трубы 
(“HP-SSST”) из Японии (DS454);

3) Индия и Тайвань
iv) Турция – защитные меры в отношении 

импорта хлопчатобумажной пряжи (за исклю­
чением швейных ниток) (DS318)

4) Индонезия и Корея
v) Корея – антидемпинговые пошлины на 

импорт отдельных видов бумаги из Индоне­
зии (DS312)

5) Япония и Индонезия
vi) Индонезия  – отдельные меры, затра­

гивающие автомобильную промышленность 
(DS55)

vii) Индонезия – отдельные меры, затра­
гивающие автомобильную промышленность 
(DS64)

6) Корея и Япония
viii) Япония – импортные квоты на сухие 

и высушенные красные водоросли (DS323)
ix) Япония – компенсационные пошлины 

на динамические запоминающие устройства с 
произвольным доступом из Кореи (DS336)

7) Корея и Филиппины
x) Филиппины  – антидемпинговые меры 

в отношении полипропиленовой смолы из 
Кореи (DS215)

8) Сингапур и Малайзия
xi) Малайзия – запрет на импорт полиэ­

тилена и полипропилена (DS1)
9) Филиппины и Таиланд
xii) Таиланд – таможенные и финансовые 

меры в отношении сигарет из Филиппин 
(DS371).

Безусловно, имеются торговые споры, 
вытекающие из заключённых между азиат­
скими странами соглашений о свободной 

9	 Например, Китай, Япония, Индия и Корея часто становились объектом разбирательств в рамках ВТО.
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торговле. Но статистических данных для их 
оценки нет. К тому же, за исключением еди­
ничных случаев, такие споры широкой огла­
ски не получали. Поэтому резонно предполо­
жить, что случаи урегулирования споров по 
правилам, предусмотренным азиатскими со­
глашениями о свободной торговле, являются 
весьма малочисленными.

IV.	Факторы, обуславливающие  
	непопулярность формальных 
	детально регламентированных  
	процедур урегулирования споров

1.	 Объем торговли не объясняет 
непопулярность процедур

Теоретически увеличение количества меж­
дународных сделок может привести к более 
частым и многочисленным спорам между 
торговыми партнёрами и, следовательно, 
между соответствующими странами. По­
этому небольшое количество споров, ини­
циированных между азиатскими странами, 
было бы логично объяснить незначительным 
объёмом взаимной торговли. Но это не так. 
Азиатские страны активно участвуют в меж­
дународной торговле не только со странами 
других регионов, но и со странами своего 
региона.

Так, например, в отношении торговли 
между Китаем и странами АСЕАН сообщает­
ся, что Китай превзошёл США и стал круп­
нейшим торговым партнёром для стран АСЕ­
АН, «притом что ещё в конце 1990-х Китай 
имел небольшой вес в регионе, а уже в 
2010 году двусторонний товарооборот соста­
вил $293 млрд.»10 Кроме того, прогнозирует­
ся, что многие быстроразвивающиеся страны 
Азии, такие, как Китай, Гонконг, Индонезия, 
Малайзия, Сингапур, Корея, Тайвань, Таи­
ланд, Вьетнам, станут доминирующими в ми­
ровой торговле в последующие десять лет и к 
2020 году на их долю будет приходиться чет­
верть мирового потребления11.

Вышеназванное свидетельствует об общей 
экономической активности азиатских стран и 
огромном объёме торговли внутри региона. 
Соответственно, небольшое количество спо­
ров, разрешаемых между странами Азии на 
многостороннем и региональном уровне, ни­
как не связано с малыми объемами внутри­
региональной торговли.

2.	 Отсутствие общей предрасположенности  
к властно-ориентированным системам

Небольшое число случаев урегулирования 
внутриазиатских торговых споров в рамках 
ВТО или ССТ можно было бы также объяс­
нить общей тенденцией азиатских стран к то­
му, чтобы не использовать юридические пра­
вила процедуры урегулирования споров. 
Раньше это было в какой-то степени верно. В 
прежние времена страны АСЕАН предпочи­
тали дипломатию. Но теперь ситуация иная. 
Азиатские страны положительно отнеслись к 
созданию ВТО и переходу от властно-ориен­
тированных к юридическим правилам урегу­
лирования споров. Подробные правила были 
предложены развитыми странами. И разви­
вающиеся страны, включая страны Азии, 
поддержали создание системы, основанной 
на юридических нормах, а не властных пол­
номочиях или дипломатических решениях12. 
К тому же, как уже говорилось, подробные 
юридические правила урегулирования спо­
ров содержатся почти во всех соглашениях о 
свободной торговле, которые были подписа­
ны азиатскими странами за последнее время.

Таким образом, малое количество случаев 
урегулирования споров не является резуль­
татом предпочтения азиатскими странами 
властно-ориентированных систем.

3.	 Присутствие прагматизма и принципиального 
нежелания вести тяжбу13

Считается, что в большинстве стран Азии 
предпочтение отдаётся менее конфликтным 

10	 См.: Perlez J. For Clinton, an Effort to Rechannel the Rivalry With China // New York Times. 8 July 2012. P. 7; цитата из Leverett F., 
Mann Leverett H. The Balance of Power, Public Goods, and the Lost Art of Grand Strategy: American Policy Toward the Person Gulf and 
Rising Asia in the 21st Century // Penn State Journal of Law & International Affairs. Vol. 1. P. 233. Footnote 64.

11	 Asia‐Pacific’s trade flows to experience exponential growth in the next decade // Новостное сообщение. 2012. URL: http://www.
ey.com/GL/en/Newsroom/News‐releases/News_Asia‐Pacific‐trade‐flows‐to‐experience‐exponential‐growth‐in‐the‐next‐decade.

12	 Spadano L. E. Cross-agreement retaliation in the WTO dispute settlement system: an important enforcement mechanism for developing 
countries? // World Trade Review. No. 7(3). 2008. P. 511–512.

13	 В работе приводится ряд возможных причин, объясняющих неактивное участие азиатских стан в разрешении споров в рамках ВТО. 
В число таких причин входит 1) правовой потенциал соответствующих государств; 2) традиционное нежелание вести тяжбу; 3) сто-
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методам разрешения споров, таким, как по­
средничество и (или) примирение14.

Можно сказать, что отношение восточ­
ноазиатских стран сформировалось под вли­
янием философской мысли Конфуция15, 
предпочитавшего гармоничное разрешение 
разногласий и призывавшего избегать тяжбы 
и конфронтации, поскольку судебное разби­
рательство неизбежно приводит к неблаго­
приятному результату. Для многих азиатских 
стран участие в процессе, носящем конфрон­
тационный характер, например, в судебном 
процессе, означает готовность спорящих сто­
рон к разрыву отношений и является серьёз­
ным с эмоциональной точки зрения вопро­
сом. Данная философия оказала влияние на 
такие восточноазиатские страны, как Китай, 
Корея, Япония и Тайвань. Например, отмеча­
ется, что из-за устоявшихся культурных пред­
почтений японцы не склонны судиться16. Но 
иногда они довольно активно участвуют в 
судебном процессе, особенно если дело каса­
ется «косвенного иска» (то есть иска, предъ­
явленного от имени компании одним из акци­
онеров в целях обеспечения соблюдения или 
защиты законных прав или притязаний)17.

Не совсем понятно влияние такой фило­
софии на страны Юго-Восточной и Южной 
Азии. Но похожие взгляды прослеживаются 
и в них. Например, по данным исследований 
индонезийских традиций, «местное общество 
тоже не склонно к тяжбам, предпочитает уре­
гулирование споров путём переговоров и за­
ботится о сохранении торговых отношений»18.

С точки зрения ВТО, сдержанное отно­
шение азиатских стран к судебному разбира­
тельству также «подтверждается растущей 
тенденцией к их участию в процессе в ка­

честве созаявителя (соистца) или третьей 
стороны и тем фактом, что значительное ко­
личество споров разрешается посредством 
консультаций»19.

4.	 Возможности, опыт и ресурсы  
также формируют отношение

Есть ещё один аргумент: азиатские страны не 
так сильны в юриспруденции и иностранных 
языках. Ввиду сложности процедур ВТО по 
разрешению споров для эффективного веде­
ния дел требуется высококвалифицирован­
ное юридическое представительство. У мно­
гих азиатских стран не хватает юридического 
и кадрового потенциала для результативного 
участия в таких процедурах. К тому же у них 
нет большого опыта эффективного урегули­
рования споров по детализированным прави­
лам международных организаций. Многие 
азиатские страны имеют относительно огра­
ниченные ресурсы для эффективного участия 
в разбирательствах споров в ВТО. Более то­
го, во многих азиатских странах не говорят 
по-английски. Язык, безусловно, является 
препятствием. А привлечение опытных юри­
стов из США или Европы может повлечь не­
померные расходы.

Проблемы нехватки опыта, финансов и 
языковой подготовки во многом решаются 
благодаря помощи, оказываемой с 2001 года 
Консультативным центром по праву ВТО 
(ACWL)20. К тому же, после всех длительных 
процессов и разбирательств с другими чле­
нами ВТО, азиатские страны уже не явля­
ются столь неопытными. Таким образом, не­
достаточность юридического, языкового и 
ресурсного потенциала всё меньше и меньше 

имость разбирательства в ВТО; 4) уровень демократии; 5) политические соображения; 6) торговые интересы; 7) использование 
производственных сетей Азии. Ewing-Chow M., Goh A., Kolse A. Are Asian WTO members using the WTO DSU “effectively”? // 
Journal of International Economic Law. No. 16(3). 2013. P. 669–705. Автор соглашается не со всеми, но с некоторыми причинами, 
такими, как потенциал, культура и стоимость разбирательства.

14	 Maniruzzaman A. F. M. The problems and challenges facing settlement of international energy disputes by ADR methods in Asia: the 
way forward // International Energy Law and Taxation Review. Vol. 6. 2003. P. 194.

15	 Конфуцианство, разработанное Конфуцием и развитое его учениками, оперирует «принципами послушания, житейской мудрости и 
правильного социального взаимодействия». Оно «повлияло на отношение к жизни, определило жизненные приоритеты и социаль­
ные ценности, заложило основу политических теорий и институтов в Китае. Зародившееся в Китае учение впоследствии распро­
странилось на Корею, Японию и Вьетнам». См.: Philosophy of Religion // URL: http://www.qcc.cuny.edu/socialsciences/ppecorino/
phil_of_religion_text/CHAPTER_2_RELIGIONS/Confucianism.htm.

16	 Haley J. O. The Myth of the Reluctant Litigant // Journal of Japanese Studies. Vol. 4. 1978. P. 359.
17	 Puchniak D. W. The Derivative Action in Asia: A Complex Reality // Berkeley Business Law Journal. Vol. 9. 2012. P. 4.
18	 Rubins N. The Enforcement and Annulment of International Arbitration Awards in Indonesia // American University International Law 

Review. Vol. 20. 2005. P. 364.
19	 Kim C. East Asia in the WTO Dispute Settlement Mechanism // The WTO in the Twenty-First Century: Dispute Settlement, Negotiations, and 

Regionalism in Asia / Ed. by Y. Taniguchi, A. Yanovich, J. Bohanes. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. P. 261–264.
20	 URL: http://www.acwl.ch/e/index.html.
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сказывается на решении стран Азии исполь­
зовать детально регламентированные проце­
дуры урегулирования споров на международ­
ном и даже региональном уровне.

5.	 Стратегические соображения иногда,  
но не всегда являются причиной

Использование детально регламентирован­
ных юридических процедур урегулирования 
споров может быть ограниченным в силу 
стратегических соображений. Например, Ки­
тай начал чаще применять процедуры ВТО и 
уже направил несколько жалоб в отношении 
США и Европы. Но не направил ни одной 
жалобы на развивающиеся страны – члены 
ВТО в отношении мер, аналогичных тем, ко­
торые были приняты США и ЕС и оспорены 
Китаем в рамках ВТО. Так было в случае вве­
дения Турцией защитных мер в отношении 
импорта текстильных товаров из Китая21. Для 
такого дифференцированного подхода нет ни­
каких очевидных причин. Возможно, это объ­
ясняется стратегическим стремлением Китая 
не направлять жалобы на другие развиваю­
щиеся страны ради сохранения собственного 
лидерства в развивающемся мире.

Однако следует отметить, что при всём 
своём влиянии на решения Китая о подаче 
жалоб против других азиатских стран эти 
стратегические соображения играют незна­
чительную роль в решениях других азиатских 
стран относительно подачи жалоб в рамках 
системы многосторонней торговли.

V.	 Создание постоянно действующих 
служб содействия урегулированию 
торговых споров в Азии

1.	 Механизмы эффективного, профессионального 
и нейтрального урегулирования споров  
по-прежнему востребованы

Азиатские страны, по-видимому, вполне уст­
раивает включение в торговые соглашения 
детальных юридических правил, имеющих 
универсальный характер. Эти правила не яв­
ляются декларативными, поскольку начинают 
действовать при подаче жалобы и предупреж­
дают возможное нарушение соответствую­
щих торговых норм.

И тот факт, что страны Азии редко эти 
правила применяют, вовсе не означает, что 
никаких торговых споров между ними не воз­
никает. Несмотря на небольшое количество 
фактических разбирательств, проведённых в 
рамках детально регламентированных про­
цедур, потребность в разрешении торговых 
споров, несомненно, сохранится. Торговые 
споры могут быть сложными и серьёзными, 
требующими эффективного, профессиональ­
ного и нейтрального подхода.

Очевидно, что при наличии эффективного 
механизма позволяющего профессионально 
улаживать разногласия во внесудебном поряд­
ке, страны могут заинтересоваться возможно­
стями его применения. По мнению автора, в 
целях обеспечения эффективности, профессио­
нализма и нейтральности можно было бы соз­
дать постоянно действующие региональные 
службы содействия урегулированию споров.

2.	 Механизмы должны быть неконфликтными, 
прагматичными и юридически несложными 
в целях взаимовыгодного и согласованного 
урегулирования споров

В Европе уже давно сложилась практика 
создания постоянно действующих судебных 
органов для разрешения соответствующих 
споров между европейскими странами. Так, 
Суд Европейского Союза рассматривает дела 
о нарушении законов ЕС, а Европейский Суд 
по правам человека рассматривает заявления 
о нарушении норм Европейской конвенции о 
защите прав человека и основных свобод. 
Теоретически и практически для разрешения 
торговых споров между европейскими стра­
нами можно также создать постоянно дейст­
вующий судебный или иной орган правосу­
дия. Но такой подход, как полагает автор, не 
может быть автоматически применён к Азии.

Несмотря на то что азиатские страны всё 
эффективнее используют детально регла­
ментированные юридические процедуры для 
разрешения торговых споров со своими тор­
говыми партнёрами, их традиционное отно­
шение к таким процедурам преимущественно 
сохраняется в силу устоявшихся предпочте­
ний или философских взглядов. Поэтому соз­
дание в Азии постоянно действующего су­
дебного или иного органа правосудия для 

21	 Kennedy M. Op. cit. P. 564.
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формально-юридического разрешения спо­
ров стало бы весьма амбициозным и нереа­
листичным проектом.

Но это не означает, что несклонность к 
сутяжничеству помогает уладить споры за 
счёт размывания граней между добром и 
злом или смешения прав и обязанностей. 
Суть внесудебного подхода состоит в поиске 
«взаимоприемлемого решения» во внеконф­
ликтном ключе с сохранением дружеских 
отношений. Следовательно, актуальной оста­
ётся возможность эффективного и професси­
онального разрешения сложных торговых 
вопросов в регионе. В этом отношении це­
лесообразно рассмотреть вариант создания 
структуры постоянно действующих регио­
нальных служб содействия урегулированию 
торговых споров. Основными элементами 
этой структуры должны стать нейтральность, 
низкая ресурсоёмкость и меньшая значимость 
юридических аспектов, что может помочь 
азиатским странам в управлении торговыми 
отношениями с предпочтительным соблюде­
нием принципов неконфликтного и прагма­
тичного разрешения торговых споров.

3.	 Механизмы должны быть менее 
затратными и ресурсоёмкими

В судебном процессе большая часть расхо­
дов идёт на привлечение компетентных 
юристов. Эти расходы можно значительно 
сократить при урегулировании спора во вне­
судебном порядке, что немаловажно для раз­
вивающихся стран. Остальные важные рас­
ходы на содействие урегулированию споров в 
Азии связаны с созданием соответствующих 
служб. Но здесь беспокоиться не о чем, по­
скольку эти расходы покрываются странами, 
которые заинтересованы в использовании 
возможностей системы, позволяющей диф­
ференцировать финансовый потенциал и оп­
тимизировать стоимость процесса для разви­
вающихся стран.

4.	 Постоянно действующие региональные 
службы содействия урегулированию 
торговых споров могут быть созданы  
в дополнение к азиатским соглашениям  
о свободной торговле

Механизм постоянного содействия урегули­
рованию споров создаётся для того, чтобы 

страны могли выбирать пути разрешения 
торговых споров, возникающих как из ССТ, 
так и других соглашений.

Как отмечалось выше, во многих азиат­
ских ССТ для разработки процедур урегули­
рования споров, включая содействие урегу­
лированию, посредничество и примирение, 
используется модель ВТО. Если же в азиат­
ских странах будут созданы постоянно дейст­
вующие службы содействия урегулированию 
споров, то их услугами можно будет восполь­
зоваться без особых юридических сложно­
стей при разрешении споров, возникающих 
из соглашений о свободной торговле, кото­
рые предусматривают применение модели 
ВТО. Это связано с тем, что содействие уре­
гулированию, посредничество и примирение 
уже использовались странами при разре­
шении соответствующих споров. Постоянно 
действующие службы содействия урегулиро­
ванию споров призваны помочь сторонам ССТ 
в реализации процедур разрешения споров. 
Поэтому постоянно действующие службы и 
созданные по модели ВТО механизмы вполне 
дополняют друг друга.

Если же соглашение о свободной торгов­
ле не предусматривает содействия урегули­
рованию в качестве альтернативы процеду­
рам разрешения споров, то соответствующие 
услуги могут предоставляться на основе 
взаимного соглашения об урегулировании 
торговых вопросов между сторонами. Ины­
ми словами, предлагаемые региональные 
службы содействия урегулированию торго­
вых споров должны быть совместимы со 
всеми ССТ независимо от того, предусмат­
ривают они или нет, что содействие урегу­
лированию, примирение и посредничество 
являются альтернативами их механизму раз­
решения споров.

VI. Заключение

В начале статьи  говорится о том, что ста­
бильная деловая среда принципиально важна 
для азиатских стран. И хотя между ними бы­
ло мало реальных торговых споров, торговые 
соглашения этих стран могут стать причиной 
возникновения новых разногласий. Поэтому 
для поддержания стабильной конъюнктуры 
торговли в регионе желательно наличие 
соответствующего эффективного механизма 
урегулирования споров.
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На практике страны Азии принимают в 
рамках торговых соглашений детальные юри­
дические механизмы урегулирования споров. 
Но фактически они их редко используют для 
разрешения своих споров. Это не означает 
отсутствие разногласий по азиатским торговым 
соглашениям. И не исключает возможности 
возникновения между азиатскими страна­
ми важных торговых споров. Автор статьи 
полагает, что можно установить правильное 
соотношение между детально регламентиро­
ванным порядком и практико-ориентирован­
ным подходом, что позволит обеспечить для 
будущих торговых споров соответствующую 
площадку или структуру наподобие посто­
янно действующих служб содействия урегу­
лированию торговых споров.

Такая структура не может изменить об­
щей позиции или практики внесудебного 
урегулирования торговых споров азиатских 
стран, но вместе с тем может предложить эф­
фективное и профессиональное решение для 
внутрирегиональных торговых споров. По­
мимо эффективности и профессионализма 
основными элементами этой структуры дол­
жны стать нейтральность, низкая ресурсоем­
кость и меньшая значимость юридических 
аспектов. В статье  подчеркивается, что для 
стран Азии подходящим вариантом прагма­
тичного, неконфликтного и эффективного 
разрешения торговых споров является соз­
дание постоянно действующих региональ­
ных служб содействия урегулированию тор­
говых споров.
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Института зарубежного и международного 
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Судьёй была вице-президентом Кёльнского 
Университета, членом экспертного Комитета 
по применению конвенций и рекомендаций 
Международной Организации Труда (2004–
2010) и заместителем представителя от Герма­
нии в Венецианской Комиссии (2006–2010). 
Один из авторов доклада Независимой Мис­
сии по установлению фактов конфликта в 



Интервью с судьёй Европейского Суда по правам человека Ангеликой Нуссбергер    133

просах фундаментальных прав подходы Ев-
ропейского Суда по правам человека от 
догматики Федерального Конституционно-
го Суда? В чём причины того, что многие 
удачные концепции германского государ-
ственного права не получили поддержки у 
европейских судей? Например, Европей-
ский Суд по правам человека не использует 
идею уважения человеческого достоинства 
как суперпринципа в области фундамен-
тальных прав или не структурирует так чёт-
ко принцип пропорциональности как это 
делают его германские коллеги.

– В моём понимании судьи Европейского 
Суда по правам человека (ЕСПЧ) являются 
не представителями своих государств, но 
представителями правовых культур, в кото­
рых они были воспитаны. Таким образом, мы 
все можем привнести в работу Суда наши 
знания, основанные на различных традициях 
и восприятии права для создания поистине 
Европейского Суда.

Действительно, Федеральный Конституци­
онный Суд Германии (ФКС) был и до сих пор 
является влиятельной структурой при опре­
делении стандартов и разработке доктри­
нальных подходов в области прав человека. 
Он был одним из первых судов, разработав­
ших после окончания Второй мировой войны 
цельный и убедительный подход к защите 
конституционных прав человека, оказавший 
влияние на созданные впоследствии консти­
туционные суды других государств. Многие 
вновь создаваемые суды учреждались после 
периода господства правового нигилизма и 
были вынуждены противостоять масштабно­
му отрицанию принципов верховенства пра­
ва и основных прав человека. При таких об­
стоятельствах идея уважения человеческого 
достоинства, разработанная Федеральным 
Конституционным Судом Германии, оказалась 
крайне полезной для определения основного 
направления в вопросе защиты прав чело­
века. То же верно и в отношении принципа 
пропорциональности, который явился цен­
ным инструментом для разрешения конфлик­

тов между индивидуальными правами чело­
века и общественными интересами.

Практика Европейского Суда разрабаты­
валась более или менее параллельно с пра­
воприменительной практикой Федерального 
Конституционного Суда. Однако в первый 
период, который начался для ФКС в 1950-х 
годах, а для ЕСПЧ в 1960-х, наблюдались 
интересные отличия. Уже самые первые ре­
шения Конституционного Суда в Карлсруэ 
отличала неожиданная уверенность в его но­
вой ведущей роли. Подчёркивалось, что пра­
ва человека, гарантированные Конституцией, 
являются основной ценностью конституци­
онного правопорядка, которую должны хра­
нить все суды; права человека красной нитью 
проходят через всю структуру права в госу­
дарстве. Эта идея имела важнейшее значе­
ние для восстановления правопорядка в Гер­
мании и помогла создать «конституционную 
идентичность». Первые же решения Страс­
бургского Суда, напротив, представляли ин­
терес только для специалистов. В течение 
многих лет Суд рассматривался как «спящая 
красавица». И только в 1970-х годах были 
разработаны фундаментальные концепции, 
такие как толкование Европейской конвен­
ции как «живого» инструмента, идея эффек­
тивной, а не мнимой и теоретической, защи­
ты прав человека, а также принцип свободы 
усмотрения государств-членов Европейской 
Конвенции по защите прав человека и основ­
ных свобод (ЕКПЧ).

В течение многих лет развитие обоих судов 
шло параллельно и без каких-либо значитель­
ных препятствий и кризисов. Только после 
принятия первого решения по делу Фон Ган-
новер против Германии1 стало ясно, что не­
обходимо прояснить их взаимоотношения. 
Определения этих взаимоотношений были 
даны в основном в решениях по вышеупомя­
нутому делу Фон Ганновер против Герма-
нии (№ 1, № 2, № 32), а также по решениям 
об оставлении общественно опасных пре­
ступников под стражей после окончания их 
тюремных сроков. Теоретическая база была 
заложена в решении ФКС по делу Гёргюлю3.

1	 European Court of Human Rights. Von Hannover No. 1 v. Germany. Application No. 59320/00. Judgment of 24 September 2004. 
2	 European Court of Human Rights. Von Hannover No. 2 v. Germany. Applications Nos. 40660/08, 60641/08, 40660/08 and 60641/08. 

Judgment of 7 February 2012; European Court of Human Rights. Von Hannover No. 3 v. Germany. Application No. 8772/10. Judgment 
of 19 September 2013.

3	 Federal Constitutional Court of Germany. Judgment of 14 October 2004. BVerfGE111, 307–322.
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Хотя суды внимательно следили за разви­
тием судебной практики своего визави, нельзя 
утверждать, что один из этих судов «копиро­
вал» ранее выработанные концепции друго­
го. Важно отметить, что основы, на которых 
строится работа ЕСПЧ и ФКС, неодинаковы. 
Несмотря на то, что ЕКПЧ и Основной За­
кон ФРГ (Grundgesetz) имеют много общих 
черт, всё же есть и существенные различия. 
Идея уважения человеческого достоинства 
как таковая не прописана в ЕКПЧ; упомина­
ние о ней можно найти только в статье  3 о 
запрете «бесчеловечного обращения». В 
Основном Законе, напротив, эта идея за­
креплена уже в статье 1, в связи с чем чело­
веческое достоинство признаётся основной 
ценностью, которую Конституция должна га­
рантировать и защищать. В этом отношении 
ЕСПЧ имеет иную отправную точку, особен­
но учитывая, что идея человеческого досто­
инства тесно связана с традициями немецкой 
философской мысли. Даже если рассматри­
вать концепцию защиты человеческого досто­
инства как часть общеевропейской традиции, 
правовая теория других государств-участни­
ков ЕКПЧ, в частности государств англо-сак­
сонской правовой культуры, не придаёт ей 
такого же значения.

Относительно принципа пропорциональ­
ности, я бы сказала, что ясная и детализиро­
ванная доктрина ФКС оказала плодотворное 
влияние на ЕСПЧ, что особенно видно в его 
некоторых недавних решениях. Хотя Страс­
бургский Суд не всегда придерживается трёх­
ступенчатого анализа (проводя разграниче­
ние между применимостью, необходимостью 
и соразмерностью ограничений прав челове­
ка), именно этот алгоритм служит моделью 
аргументации, которой, в той или иной степе­
ни, следует Страсбургский Суд.

– Как Вы в целом относитесь к идее «по-
зитивной» дискриминации в процессе назна-
чения международных судей на должность? 
Следует ли учитывать опыт многих европей-
ских государств, в том числе Германии, по 
нормативному установлению квот на заме-
щение должностей, например, женщинам?

– По моему мнению, в принципе не сле­
дует вводить позитивной дискриминации по 
каким-то конкретным основаниям при вы­
борах судей Европейского Суда. Кандидаты 

должны соответствовать тем требованиям, 
которые закреплены в Конвенции. Они дол­
жны пользоваться исключительной репутаци­
ей в своих странах. Авторитет Суда в огром­
ной мере зависит от высокого уровня судей, 
который должен быть очевиден внешним 
наблюдателям, будь то заявители, которые 
возлагают на Суд свои надежды, или прави­
тельства, которым приходится исполнять его 
решения. Тем не менее, я признаю, что в пе­
реходный период введение некоторой позитив­
ной дискриминации для кандидатов-женщин 
оказалось полезным. Эта дискриминация 
должна, однако, ограничиваться требовани­
ем представить кандидатуры обоих полов, с 
тем, чтобы предоставить им равные шансы. 
Введение такого правила в 1998  году сыг­
рало свою позитивную роль в формировании 
более сбалансированного судебного состава.

– Каково Ваше личное отношение к ин-
ституту особых мнений, которые могут вы-
разить судьи Европейского Суда по правам 
человека?

–  Возможность высказывать особые и 
совпадающие мнения высоко ценится судь­
ями, так как это позволяет им выразить свои 
соображения по конкретным делам, если они 
не согласны с мнением большинства. В этом 
смысле они помогают прийти к общему ре­
шению и достичь компромисса. Особое мне­
ние может рассматриваться как своего рода 
отдушина. В то же время, особые и совпада­
ющие мнения позволяют общественности за­
глянуть в кулуары судебных заседаний, так 
как в них отражаются различные подходы, 
возможные при разрешении дел. Они также 
могут указывать направление дальнейшего 
развития прецедентного права.

Тем не менее, я думаю, что данный инст­
румент должен использоваться с некоторой 
осторожностью. В конечном итоге, решающее 
значение имеет авторитет именно Суда в це­
лом, а не идеи отдельных судей. Нельзя под­
рывать авторитет Суда. Особые мнения дол­
жны оставаться исключением, а не правилом. 
Решения Большой палаты, принятые в соот­
ношении голосов 9:8, при наличии весьма ве­
сомого особого мнения, являются слабыми 
решениями. Таким образом, предпочтение 
всегда следует отдавать поиску компромисс­
ного решения, принимаемого всеми судьями. 
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Особые мнения должны оставаться запас­
ным вариантом.

– Считаете ли Вы, что для преодоления 
трудностей, связанных с исполнением ре-
шений и количеством заявлений, ЕСПЧ 
нужно реформировать более радикально, 
чем те процессуальные корректировочные 
реформы, которые проводятся сейчас и от-
ражены в протоколах  15 и 16 к Европей-
ской Конвенции?

– Да, я думаю, для дальнейшего улучше­
ния деятельности Суда необходимо продол­
жать реформы. Например, можно преду­
смотреть передачу рассмотрения типичных 
нарушений прав человека, которые составля­
ют основную массу рассматриваемых дел, в 
упрощённом порядке иным (судебным) орга­
ном, отличном от ЕСПЧ. Также необходимо 
разработать порядок возврата к принятым 

«пилотным решениям», которые не были 
должным образом имплементированы госу­
дарствами-ответчиками. В государствах, в 
которых были выявлены недостатки, необ­
ходимо проводить эффективные системные 
реформы.

Реформы Суда, проведённые в последние 
несколько лет, уже принесли определённые 
позитивные результаты. Проблема остаётся 
в том, что в некоторых случаях от ЕСПЧ тре­
буют принять на себя исполнение основных 
функций неэффективных национальных су­
дебных систем. Это, конечно же, невозмож­
но. Так что реформирование судебных ин­
ститутов государств-членов Совета Европы 
может принести огромную пользу ЕСПЧ. 
Одним из показательных примеров является 
введение в Турции права подачи конституци­
онной жалобы, что уменьшило поступление 
жалоб из одного из государств-лидеров по 
количеству поданных жалоб4.

4	 См.: European Court of Human Rights. Hasan Uzun v. Turkey (dec.). Application No. 10755/13. Judgment of 30 April 2013. (В реше­
нии данный механизм признан эффективным национальным средством правовой защиты).
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Regional Good Offices for trade disputes in Asia.
Key words:	 Dispute settlement in international trade; permanent 

regional good offices in Asia; WTO dispute settlement 
mechanism; free trade agreements; philosophical  
and cultural factors affecting dispute settlement 
strategies of states.
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PERSONA GRATA

Interview with Angelika Nussberger. 
The European Court of Human Rights  
and the Constitutional Court of Germany:  
the impact, rather than rivalry
In an exclusive interview with a judge of the European Court of 
Human Rights gives his opinion on the work and reform of the Court 
as well as the relationship of the ECHR and the German Federal 
Constitutional Court.
Key words:	 The European Court of Human Rights; the Federal 

Constitutional Court; the European Convention for the 
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.
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