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Лисейцева и Маслов (Liseytseva and Maslov)  
против России: ответственность государства  
по долгам унитарных предприятий.  
Постановление Европейского Суда  
по правам человека от 9 октября 2014 года1

Мария Сучкова*

Государство при опредёленных условиях может нести ответственность по обязательствам муниципальных 
унитарных предприятий в ситуации неисполнения предприятиями судебных решений. В случае банкротства 
такого предприятия у работников-кредиторов, чьи требования, основанные на вступивших в силу судебных 
решениях по искам к предприятию, не были удовлетворены в ходе конкурсного производства, отсутствуют 
эффективные средства правовой защиты в нарушение статьи  13 Европейской Конвенции. В такой ситуации 
длительная невыплата причитающихся кредиторам сумм влечёт нарушение статьи 6 и статьи 1 Протокола № 1 
к Европейской Конвенции.

³³ Конвенция о защите прав человека и основных свобод, Европейский Суд 
по правам человека, ответственность государства, эффективность 
средств правовой защиты

основе. На основании соглашений с город-
ской администрацией МУП «Автоколон-
на 1126» предоставляло, в том числе, услуги 
по льготному проезду в общественном транс-
порте, а городская администрация несла обя-
занность по возмещению понесённых в связи 
с этим расходов за счёт бюджета Республики 
Карелии или федерального бюджета. По со-
стоянию на март 2003 года у регионального и 
федерального бюджета накопились значи-
тельные задолженности по компенсации рас-
ходов МУП. Соответственно, МУП не имел 
возможности своевременно выплачивать за-
работную плату сотрудникам.

Краткое изложение фактов дела

Дела были инициированы г-жой Лисейцевой 
и г-ном Масловым, гражданами Российской 
Федерации (далее  – заявители). Заявители 
являлись работниками муниципальных уни-
тарных предприятий (далее – МУП).

Дело г-жи Лисейцевой

Г-жа Лисейцева являлась работником МУП 
«Автоколонна  1126» (г. Петрозаводск, Рес-
публика Карелия), предоставлявшего услуги 
общественного транспорта на коммерческой 

*	 Сучкова Мария Андреевна – партнёр юридической фирмы Threefold Legal Advisors LLC, магистр международного права в обла-
сти прав человека (Университет Эссекса, Великобритания) (e-mail: Maria.Suchkova@threefold.ru).

1	 European Court of Human Rights. Liseytseva and Maslov. Case Nos. 39483/05 40527/10, 9 October 2014.
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В связи со сложившейся ситуацией го-
родская администрация приняла решение о 
реорганизации МУП в форме выделения и 
передачи его имущества вновь созданному 
предприятию. При этом задолженность по 
заработной плате не была передана новому 
предприятию.

6 июля 2003 года Арбитражный суд Рес-
публики Карелии признал МУП «Автоколон-
на 1126» несостоятельным (банкротом).

Заявительница обратилась в суд с иском к 
МУП о взыскании задолженности по зара-
ботной плате и иных выплат согласно трудо-
вому законодательству. Тремя отдельными 
судебными решениями (от 22 июня 2003 го-
да, 25 ноября 2003 года и 16 апреля 2004 го-
да) её требования были удовлетворены. Ре-
шения не были обжалованы и вступили в 
законную силу. Однако они были исполнены 
МУП лишь частично в связи с недостаточно-
стью средств.

4 октября 2006  года МУП был ликвиди-
рован. Требования кредиторов (в том числе 
требования заявительницы по исполнению 
судебных решений в её пользу), не удовлет-
ворённые в ходе процедуры банкротства в 
связи с недостаточностью средств должника, 
были признаны погашенными.

Заявительница обратилась в суды общей 
юрисдикции (вне рамок дела о банкротстве) с 
исками о привлечении городской админи-
страции к субсидиарной ответственности по 
обязательствам МУП. Она утверждала, что 
на администрации лежит обязанность по вы-
плате ей оставшихся сумм по судебным ре-
шениям, поскольку банкротство МУП было 
вызвано действиями городской администра-
ции. Судебными решениями от 21  января 
2005 года и 21 мая 2007 года в удовлетворе-
нии её требований было отказано на том ос-
новании, что заявительница не доказала, что 
банкротство МУП было вызвано действи-
ями/бездействием городской администрации. 
Суды отметили, что ухудшение финансового 
состояния МУП было вызвано неисполнени-
ем региональными и федеральными властями 
обязательств по возмещению расходов МУП, 
понесённых в связи с предоставлением граж-
данам льгот по оплате проезда в обществен-
ном транспорте. Оба судебных решения бы-
ли оставлены без изменения вышестоящими 
судами 22  марта 2005  года и 12  сентября 
2007 года соответственно.

Дело г-на Маслова

Г-н Маслов был работником МУП «Жи
лищно-коммунальное хозяйство г. Мезени» 
(Архангельская область), предоставлявшим 
населению различные услуги в области жи-
лищно-коммунального хозяйства. Тарифы на 
услуги МУП устанавливались администраци-
ей Мезенского муниципального района, ко-
торая также была основным потребителем 
его услуг. В результате применения тарифов, 
действовавших до 2005  года, деятельность 
МУП не приносила прибыль, убытки не бы-
ли компенсированы районной администраци-
ей. Кроме того, администрация имела долги 
перед МУП по договорам оказания услуг. 
В ходе последовавших судебных разбира-
тельств директор МУП указал, что финансо-
вые сложности предприятия были вызваны 
действиями собственника имущества (район-
ной администрации).

В декабре 2005  года по распоряжению 
главы администрации г. Мезени МУП был 
реорганизован путём выделения нового пред-
приятия. Как и в деле г-жи Лисейцевой, за-
долженности по заработной плате не были 
переданы новому предприятию.

29 мая 2007  года Арбитражный суд Ар-
хангельской области признал МУП несосто-
ятельным (банкротом).

Заявитель обратился в суд с требованием 
о взыскании с МУП невыплаченной заработ-
ной платы. 19 июня 2007 года суд вынес ре-
шение в его пользу. Судебное решение не 
было обжаловано и вступило в законную си-
лу. Требования заявителя были включены в 
реестр требований кредиторов МУП.

24 февраля 2009 года МУП был ликвиди-
рован. Требования заявителя, как и требова-
ния других кредиторов, не удовлетворённые в 
ходе процедуры банкротства в связи с недо-
статочностью средств должника, были при-
знаны погашенными.

Заявитель обратился в суды общей юрис-
дикции с рядом исковых заявлений к различ-
ным ответчикам (вне рамок дела о банкрот-
стве). Он утверждал, что банкротство МУП 
было вызвано действиями администрации, и 
требовал, среди прочего, исполнения адми-
нистрацией судебных решений, вынесенных 
в его пользу по искам к МУП. 19  февраля 
2010 года Мезенский районный суд отказал в 
удовлетворении требований заявителя. Суд 
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указал, что, хотя решение о передаче имуще-
ства МУП вновь созданному предприятию, 
которое привело к банкротству, было приня-
то районной администрацией, банкротство 
наступило не по вине собственника имуще-
ства, поскольку он действовал в соответствии 
с федеральным законодательством. Таким 
образом, не был установлен правовой состав 
для привлечения собственника к субсидиар-
ной ответственности по обязательствам МУП. 
6 мая 2010 года решение было оставлено без 
изменения и вступило в законную силу.

Суть жалобы и процедура  
в Европейском Суде

В жалобах, поданных в Европейский Суд по 
правам человека (далее – Европейский Суд; 
Суд) 8 сентября 2005 года и 28 мая 2010 года 
соответственно, г-жа Лисейцева и г-н Маслов 
утверждали, что их права, гарантированные 
статьёй  6 (право на справедливое разбира-
тельство) и статьёй 1 Протокола № 1 к Кон-
венции (право на уважение собственности), 
были нарушены в связи с неисполнением 
судебных решений, вынесенных в их пользу. 
Кроме того, они указывали, что доступные 
им средства правовой защиты оказались 
неэффективными в нарушение статьи  13 
Конвенции.

Европейский Суд принял решение о сов
местном рассмотрении жалоб двух заяви
телей, а также о совместном рассмотрении 
вопросов приемлемости и жалоб по существу 
в соответствии с пунктом 3 статьи 29 Евро-
пейской Конвенции о защите прав человека и 
основных свобод (далее – Конвенция).

9 октября 2014 года Палата Европейско
го Суда, состоящая из семи судей Первой 
секции, единогласно признала, что в делах 
заявителей имели место нарушения статей 6 
и 13 Конвенции и статьи 1 Протокола № 1 к 
Конвенции.

Аргументация Европейского Суда

В постановлении по данному делу Европей-
ский Суд рассмотрел два ключевых вопроса: 
эффективность средств правовой защиты в 
ситуации неисполнения судебных решений 

по искам к МУП, проходящим процедуру 
банкротства, и ответственность государства 
по долгам МУП.

Эффективность средств правовой защиты

Обобщая принципы, установленные в преце-
дентной практике, Европейский Суд указал, 
что гарантия, содержащаяся в статье 13 Ев-
ропейской Конвенции, подразумевает наличие 
в государстве процедур, в рамках которых 
жалоба лица на нарушение прав, предусмот-
ренных в Конвенции, может быть рассмот-
рена по существу, а права заявителя жалобы 
могут быть восстановлены при положитель-
ном исходе дела2. Согласно практике Евро-
пейского Суда, для того чтобы средство за-
щиты признавалось эффективным, такая 
процедура (или совокупность процедур) дол-
жна отвечать ряду требований. Когда речь 
идёт о компенсаторных средствах правовой 
защиты, у государства есть достаточно широ-
кая свобода усмотрения в вопросах организа-
ции и правового регулирования соответству-
ющих процедур. Тем не менее такие средства 
защиты должны отвечать требованиям, раз-
работанным в практике Европейского Суда. 
В частности, при рассмотрении дел о длитель-
ном неисполнении решений национальных 
судов, вынесенных по искам к государству 
(вне контекста банкротства), Европейский 
Суд выделил следующие критерии, которым 
должно соответствовать эффективное сред-
ство правовой защиты3:

– Требования о компенсации должны быть 
рассмотрены в течение разумного срока.

– Компенсация должна быть выплачена 
своевременно – не позднее чем через шесть 
месяцев после вступления в силу соответст-
вующего решения.

– Процедура рассмотрения требований 
о компенсации должна отвечать гарантиям, 
содержащимся в статье 6 Европейской Кон-
венции.

– Бремя судебных расходов, которые за-
явителю обоснованной жалобы необходимо 
будет понести для получения компенсации, 
не должно быть «чрезмерным».

– Размер присуждённой компенсации не 
должен быть значительно ниже, чем размер 

2	 European Court of Human Rights [GC]. Kudła v. Poland. Case No. 30210/96. § 152. 26 October 2000.
3	 European Court of Human Rights. Wasserman v. Russia (No. 2). Case No. 21071/05. § 49 and 51. 10 April 2008.



6                       RES JUDICATAPRAXIS

компенсации, назначаемой Европейским Су-
дом в аналогичных делах.

В данном деле Европейский Суд исходил 
из установленных в его практике принципов 
и проанализировал каждое из средств защи-
ты, которое государство-ответчик выдвигало 
в качестве эффективных в ситуации заявите-
лей, а именно: обжалование действий при-
ставов-исполнителей, обжалование действий 
конкурсного управляющего МУП, требования 
о компенсации вреда, причинённого длитель-
ным неисполнением судебного решения, в 
порядке главы 59 Гражданского кодекса РФ, 
требование об обращении взыскания на иму-
щество должника, незаконно полученное треть-
ими лицами, требование о привлечении соб-
ственника имущества МУП к субсидиарной 
ответственности по обязательствам должника 
в порядке гражданского судопроизводства.

Европейский Суд признал, что ни одно из 
средств правовой защиты, предложенных го-
сударством-ответчиком и/или использован-
ных заявителями, не является эффективным 
по смыслу Европейской Конвенции.

Приходя к таким выводам, Европейский 
Суд отметил, что для того, чтобы средство за-
щиты было признано эффективным, оно дол-
жно предоставлять заявителю возможность 
получить желаемый результат. Напри-
мер, поскольку в данном деле у заявителей не 
было претензий к работе приставов-испол-
нителей (их роль в контексте банкротства за-
ключается лишь в направлении конкурсному 
управляющему исполнительных документов, 
на чём исполнительное производство закан-
чивается), обжалование их действий не име-
ло бы никакого смысла, поскольку такой 
процессуальный шаг не приблизил бы заяви-
телей к их цели, а именно к исполнению су-
дебного решения.

Кроме того, средство защиты должно быть 
фактически доступным заявителю. На-
пример, обжалование действий конкурсного 
управляющего в данном деле не было факти-
чески доступно заявителям, поскольку они, 
согласно национальному законодательству (в 
частности, статье  60 Федерального закона 
«О  несостоятельности (банкротстве)»), не 
были наделены правом на обращение в ар-
битражный суд с таким заявлением, как ли-
ца, не участвующие в деле о банкротстве.

Обращение к средству защиты также 
должно иметь разумные шансы на успех. 

Так, например, Европейский Суд счёл, что 
обращение с требованием о компенсации 
вреда, причинённого в результате неисполне-
ния судебных решений, в порядке главы  59 
Гражданского кодекса РФ неэффективно в 
связи с тем, что в при обращении с иском в 
порядке статьи  1069 Гражданского кодекса 
РФ заявителям пришлось бы доказывать ви-
ну ответчика (муниципалитета) в неисполне-
нии и незаконность его действий в ситуации, 
когда ранее суды признавали, что собствен-
ник имущества МУП действовал в соответ
ствии с требованиями законодательства. В 
такой ситуации шанс на удовлетворение тре-
бований заявителей в рамках данной проце-
дуры был бы чрезвычайно мал. Аналогично, 
требование об обращении взыскания на 
имущество должника, незаконно полученное 
третьими лицами, не будет эффективным сред-
ством защиты в отсутствии доказательств не-
законного получения имущества должника 
третьими лицами.

Наиболее подробный анализ Европейский 
Суд провёл в отношении средства защиты, к 
которому обратились заявители, а именно 
обращение с иском о привлечении админи-
страции соответствующего муниципального 
образования (собственника имущества) к 
субсидиарной ответственности. Европейский 
Суд пришёл к выводу о неэффективности 
данного средства защиты в ситуации заяви-
телей, указав, что такой иск не имел разум-
ных шансов на успех. Так, несмотря на то что 
суды в данном деле рассмотрели вопрос о 
возможности ответчика контролировать дея-
тельность МУП, они пришли к выводу о том, 
что ответчик действовал в соответствии с 
российским законодательством. По мнению 
Европейского Суда, тот факт, что в предмет 
рассмотрения по таким делам не входит во-
прос о том, были ли задержки в исполнении 
судебных решений чрезмерными и было ли 
вмешательство в право на уважение соб
ственности заявителей (статья  1 Протоко-
ла  № 1 к Конвенции) оправданным, делает 
такое средство защиты неэффективным для 
целей обжалования нарушений Конвенции. 
Кроме того, Европейский Суд отметил, что 
заявители, которые не имели доступа к доку-
ментам МУП, были поставлены в неравное 
положение по сравнению с ответчиками, ко-
торые располагали доступом к информации 
об имуществе МУП и его финансовой ситуа-
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ции. При этом бремя доказывания обстоя-
тельств, необходимых для привлечения к суб-
сидиарной ответственности, лежало именно 
на заявителях, как на истцах.

На основании изложенных соображений 
Европейский Суд пришёл к выводу об отсут-
ствии эффективных средств правовой защи-
ты в ситуации неисполнения судебных реше-
ний по искам работников к банкротящимся 
МУП в нарушение статьи  13 Европейской 
Конвенции.

Ответственность государства по долгам МУП

Переходя к вопросу о наличии или отсутствии 
нарушения Конвенции в связи с неисполне-
нием судебных решений, вынесенных в поль-
зу заявителей, Европейский Суд в первую 
очередь должен был установить, являются ли 
МУП «государственными» предприятиями в 
том смысле, в котором данный термин пони-
мается в прецедентном праве. Ответ на этот 
вопрос необходим для определения того, ка-
кие обязанности возлагаются на государст-
во-ответчика Конвенцией в отношении ис-
полнения судебных решений по искам к 
МУП. Так, согласно устоявшейся практике 
Европейского Суда, объём обязательств го-
сударства по Конвенции в контексте жалоб 
на неисполнение судебных решений варьи
руется в зависимости от фигуры должника. 
Если судебное решение вынесено против 
государства, то именно оно должно предпри-
нимать все необходимые действия для испол-
нения такого решения в полной мере и в ра-
зумный срок4. Если же должником является 
частное лицо, государство обязано лишь ока-
зать кредитору необходимое содействие в 
исполнении соответствующих судебных ре-
шений5, например путём регулирования про-
цедуры банкротства и деятельности судебных 
приставов.

В постановлении Европейский Суд привёл 
подробное обобщение своей прецедентной 
практики по вопросу признания организаций 
«государственными» для целей Конвенции – 
как с точки зрения возложения на государст
во ответственности за действия/бездействие 
таких квазигосударственных организаций, так 

и с точки зрения locus standi, то есть права 
на обращение в Европейский Суд для орга-
низаций, выполняющих государственные или 
общественно значимые функции.

При оценке того, несёт ли, с точки зрения 
Европейской Конвенции, государство ответ-
ственность по долгам юридического лица, 
Европейский Суд устанавливает степень не-
зависимости юридического лица от государ-
ства на основании следующих факторов:

– Правовой статус юридического 
лица, в частности каким правом – частным 
или публичным  – регулируется создание и 
деятельность юридического лица; круг его 
прав и обязанностей согласно национально-
му праву. Хотя этот фактор значим, он не 
является решающим. В практике Европей-
ского Суда были случаи, когда государство 
признавалось ответственным по обязатель-
ствам юридических лиц вне зависимости от 
их формального определения в националь-
ном праве6.

– Характер и цели деятельности юри­
дического лица, а именно наличие или от-
сутствие у него каких-либо общественно зна-
чимых функций, а также сфера, в которой 
юридическое лицо осуществляет свою дея-
тельность, и нормативное регулирование де-
ятельности в этой сфере.

– Степень институциональной и уп­
равленческой независимости юридическо­
го лица от государства. В этом отношении 
Европейский Суд принимает во внимание до-
лю государственного участия в юридическом 
лице, возможности государства по управле-
нию и осуществлению контроля за деятельно-
стью организации, а также роль государства 
в таких специфических для юридического ли-
ца процедурах, как банкротство.

Применяя указанные критерии в рассма-
триваемом деле, Европейский Суд проана
лизировал положения российского законо
дательства об унитарных предприятиях и 
обстоятельства, касающиеся МУП, работни-
ками которых являлись заявители. Несмотря 
на то что МУП, как и любое коммерческое 
юридическое лицо, создаются с целью полу-
чения прибыли, регулируются общим корпо-
ративным законодательством, имеют неко

4	 European Court of Human Rights. Burdov v. Russia. Case No. 59498/00. § 33–42. 7 Мay 2002.
5	 European Court of Human Rights. Kunashko v. Russia. Case No. 36337/03. § 38–49. 17 December 2009.
6	 См., например, European Court of Human Rights. Lisyanskiy v. Ukraine. Case No. 17899/02. § 19. 4 April 2006.
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торую степень независимости в управлении 
переданным им имуществом и доходами от 
деятельности, как правило, не получают бюд-
жетного финансирования и самостоятельны в 
принятии ряда решений, в том числе о судеб-
ной защите закреплённого за ними имуще-
ства, Европейский Суд пришёл к выводу, что 
рассматриваемые предприятия не обладали 
достаточной степенью независимости от го-
сударства. Анализируя статус МУП по рос-
сийскому законодательству, Европейский Суд 
отметил, что государство обладало значи-
тельными полномочиями по контролю за их 
деятельностью, в частности осуществляло 
контроль за соблюдением уставных целей, 
контроль за использованием и распоряжени-
ем закреплённым за предприятиями имуще-
ством, а также обладало иными значимыми 
полномочиями в отношении создания, управ-
ления, реорганизации и ликвидации унитар-
ных предприятий. Кроме того, Европейский 
Суд учёл, что для МУП предусмотрено осо-
бое правовое регулирование вопросов наз
начения, подотчётности и ответственности 
директоров предприятий, согласно которому 
директор может быть уволен собственником 
имущества МУП по собственному усмотрению.

Анализируя обстоятельства дел г-на Мас-
лова и г-жи  Лисейцевой, Европейский Суд 
отметил, что МУП осуществляли свою дея-
тельность в социально значимых сферах 
(предоставление услуг в области жилищно-
коммунального хозяйства в деле г-на Масло-
ва и предоставление услуг общественного 
транспорта, в том числе на льготной основе с 
последующим правом требования компенса-
ции за счёт соответствующего бюджета в де-
ле г-жи  Лисейцевой). Фактическая степень 
контроля государства в данных делах прояви-
лась в том, что соответствующие муници-
пальные образования приняли решение о 
реорганизации МУП и передаче их имуще-
ства вновь созданным предприятиям.

На основании изложенных обстоятельств 
Европейский Суд пришёл к выводу о том, что 
в данном деле государство несёт ответствен-
ность по долгам МУП. Соответственно, пе-
реходя к вопросу о неисполнении судебных 
решений в пользу заявителей, Европейский 
Суд исходил из того, что в данном деле дол-
жны применяться те же критерии, что и в 
случаях неисполнения судебных решений, 
вынесенных напрямую в отношении государ-

ства, то есть обязательство государства по 
Конвенции в данном случае состояло том, 
чтобы обеспечить своевременное и полное 
исполнении судебных решений в пользу зая-
вителей. При этом Европейский Суд подчер-
кнул, что в связи с банкротством должника, 
по обязательствам которого несёт ответст-
венность государство, некоторые задержки в 
исполнении судебных решений могут счи-
таться оправданными. Однако, учитывая, что 
судебные решения в пользу заявителей так и 
остались неисполненными, а срок неиспол-
нения с момента вступления решений в силу 
и до момента ликвидации должников состав-
лял более одного  года и восьми месяцев (в 
деле г-на Маслова) и более двух лет (в деле 
г-жи  Лисейцевой), Европейский Суд при-
знал, что государство-ответчик допустило на-
рушение статьи 6 и статьи 1 Протокола № 1 к 
Конвенции.

Европейский Суд постановил, что государ-
ство-ответчик должно выплатить заявителям 
компенсацию ущерба в размере неисполнен-
ных судебных решений, а также компенса-
цию морального вреда и судебных расходов.

Заключение

В постановлении по делу Лисейцева и 
Маслов против России Европейский Суд 
впервые подробно рассмотрел вопрос об от-
ветственности государства по долгам муници-
пальных унитарных предприятий, проходящих 
процедуру банкротства, в контексте неудов-
летворения требований работников-кредито-
ров, основанных на судебных решениях по 
искам к таким предприятиям, а также вопрос 
о наличии в российском законодательстве 
эффективных средств правовой защиты в та-
кой ситуации. Выводы, содержащиеся в дан-
ном постановлении, важны как для развития 
прецедентной практики Европейского Суда, 
так и с точки зрения влияния Конвенции на 
российскую правовую систему.

В силу статьи 46 Конвенции вывод Евро-
пейского Суда об отсутствии эффективных 
средств правовой защиты в отношении кон-
кретного нарушения на этапе исполнения по-
становления предполагает, что государство 
должно предпринять так называемые «меры 
общего характера», то есть в данном случае 
провести реформу, направленную на созда-
ние новых эффективных средств защиты или 
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приведение существующих в соответствие с 
требованиями Конвенции. Данное обязатель-
ство также вытекает из Рекомендации Коми-
тета Министров Совета Европы (2004)67 
«О совершенствовании внутригосударствен-
ных средств правовой защиты». Поэтому 
можно предположить, что в ходе контроля за 
исполнением данного постановления Коми-
тет Министров Совета Европы (орган, отве-
чающий за контроль над исполнением поста-
новлений Европейского Суда) будет ставить 
перед властями Российской Федерации во-
прос о реформировании законодательства/
правоприменительной практики в данной об-
ласти. Рассматриваемое постановление цен-
но подробным анализом критериев эффек-
тивности компенсаторных средств правовой 
защиты, что позволяет государствам руко-
водствоваться изложенными в нём принци-

пами при реформировании процессуального 
законодательства.

Кроме того, в данном постановлении Ев-
ропейский Суд в очередной раз подчеркнул 
фундаментальную позицию о том, что госу-
дарство не освобождается от исполнения 
своих обязательств по Конвенции в том слу-
чае, если оно делегирует исполнение своих 
функций частным лицам. Содержащиеся в 
постановлении анализ прецедентного права 
о признании юридических лиц «государст-
венными организациями» по смыслу Евро-
пейской Конвенции и выводы об ответствен-
ности государства за действия МУП имеют 
существенное правовое значение не только 
для предприятий, ставших предметом рас-
смотрения Европейского Суда, но и для дру-
гих подконтрольных государству организаций, 
выполняющих публичные функции.

7	 Recommendation (2004) 6 of the Committee of Ministers to member States on the improvement of domestic remedies, 12 May 2004, 
114th Session. Текст на английском языке доступен по адресу: URL: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/Documents/
CMRec_en.asp (дата обращения: 16.03.2015).
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RES JUDICATA

Дело Морской спор (Перу против Чили):  
от молчаливого согласия  
к справедливому результату
Сольвейг Анри*

Призванный определить линию границы, разделяющей морские пространства Перу и Чили в Тихом океане, 
Международный Суд ООН в своём решении от 27 января 2014 года признал наличие границы, установленной в 
силу молчаливого согласия сторон. Определив, что её протяжённость составляет 80  морских миль, Суд, 
применяя свой обычный метод равного отстояния, перешёл к делимитации морских пространств между двумя 
странами, достигнув общего результата, который, несмотря на некоторые спорные элементы, всё же является 
справедливым.

³³ Граница; исключительная экономическая зона; континентальный шельф; 
Международный Суд ООН; метод равного отстояния; молчаливое 
согласие; морское разграничение.

морской границы между ним и Чили, послед-
нее утверждало, что согласованная междуна-
родная морская граница между Перу и Чили 
уже существует, и что она следует параллели, 
проходящей через начальную точку сухопут-
ной границы между двумя государствами, и 
имеет протяжённость как минимум 200 мор-
ских миль.

На первый взгляд, дело не представляло 
особой трудности. Побережья обеих стран в 
районе, подлежащем делимитации, довольно 
однородны; юрисдикция Суда не оспарива-
лась; никаких предварительных возражений 
или встречных требований со стороны Чили 
не поступало. Судебный процесс, таким об-
разом, развивался без помех и, после двух 
туров представления состязательных бумаг, в 
начале декабря 2012 года прошли слушания, 
которые продолжались около двух недель.

*	 Анри Сольвейг (HENRY Solveig)  – доктор права, сотрудница Секретариата Международного Суда ООН (Гаага, Нидерланды) 
(e-mail: s.henry@icj-cij.org). Взгляды и мнения, изложенные в статье, представляют исключительно точку зрения автора и необяза-
тельно отражают позицию учреждения, сотрудницей которого она является. Перевод с французского языка Блиновой Полины Ва­
лерьевны, Прусаковой Натальи Владимировны.

27  января 2014  года Международный Суд 
ООН вынес решение по делу Морской спор 
(Перу против Чили), которое было воз-
буждено Перу шестью  годами ранее, 16  ян-
варя 2008 года, и касалось вопроса о разгра-
ничении морских пространств между Перу и 
Чили. В своём заявлении Перу сформулиро-
вал два требования. Перу просил, во-первых, 
о «делимитации границы между морскими 
зонами двух государств в Тихом океане, начи-
ная с точки на побережье, называемой “Кон-
кордия”», и, во-вторых, о признании за собой 
морской зоны, которая должна принадлежать 
Перу в силу того, что расположена в пределах 
200 морских миль от его побережья, «но ко-
торую Чили считает частью открытого моря».

Доводы сторон были достаточно просты-
ми, хотя и диаметрально противоположными: 
в то время как Перу настаивал на отсутствии 
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Тем не менее, в отличие от обычной прак-
тики, обсуждение дела Судом длилось более 
одного  года и завершилось решением, кото-
рое было принято при наличии довольно 
ощутимого разделения голосов судей, чего 
давно не случалось при рассмотрении дел о 
делимитации границ. Заметим, что одиннад-
цать судей высказали свои особые мнения 
или приложили к решению Суда заявления.

Что же произошло в ходе судопроизвод-
ства, что так разделило мнения судей? Как 
мы увидим, разрешение представленного ему 
спора Международный Суд ООН начал с то-
го, что попытался определить, существовала 
ли вообще, как утверждало Чили, согласо-
ванная морская граница  (I). Для этих целей 
он исследовал вопрос о том, была ли между 
сторонами установлена граница на основании 
международных договоров. Ответив отрица-
тельно на этот вопрос, он пришёл к выводу, 
что в отношении морской границы между 
Перу и Чили существовало молчаливое согла-
шение. Затем Суд перешёл к рассмотрению 
вопроса о линии границы (II). Во-первых, он 
определил протяжённость согласованной 
границы между сторонами, а затем перешёл 
к определению границы на основании став-
шего классическим метода равного отстояния.

I. В поисках предполагаемой границы

А. В поисках морской границы  
на основании договоров

На протяжении всего производства Чили ут-
верждало, что Сантьягской декларацией, 
подписанной в 1952  году в г. Сантьяго-де-
Чили, между ним и Перу была установлена 
международная морская граница протяжён-
ностью по меньшей мере 200 морских миль, 
следующая по параллели, проходящей через 
крайнюю точку на сухопутной границе между 
ним и северным соседом. Чили, однако, рас-
сматривало этот документ в более широком 
контексте и, в частности, привело односто-
ронние заявления об определённых правах в 
отношении морских пространств на расстоя-
нии 200 морских миль от их берегов, сделан-
ные им и Перу в 1947 году, в качестве обстоя-
тельств, в которых принималась Декларация 
1952 года.

1. В поисках намерения: заявления Чи­
ли и Перу 1947 года

В своём исследовании Суд отсылает нас к 
довольно давним временам в истории мор-
ского права  – к концу 1940-х  годов. В тот 
период всё ещё господствовала доктрина 
свободы морей, юрисдикция государств рас-
пространялась лишь на узкую зону, прилега-
ющую к их побережью  – территориальное 
море. Но это была также эпоха знаменитой 
прокламации Трумэна, в которой США зая-
вили о том, что их юрисдикция и контроль 
распространяются на природные ресурсы кон-
тинентального шельфа.

По утверждению сторон, за таким заявле-
нием последовало повышение интенсивности 
коммерческого использования рыболовных 
районов, прилегающих к тихоокеанскому 
побережью стран Латинской Америки. Не
которые из них в целях ограничения исполь-
зования иностранными судами ресурсов, 
имеющих важное значение для их экономик, 
решили в свою очередь заявить о таких же 
правах в отношении морских пространств на 
расстоянии до 200  морских миль от берего-
вой линии. В частности, в 1947  году подоб-
ные заявления сделали Перу и Чили.

Хотя стороны расходятся в отношении со-
держания и юридической сферы действия 
этих заявлений, они согласны в том, что за-
явления 1947  года сами по себе междуна
родные границы не устанавливали. Суд про-
являет интерес к этим заявлениям лишь в той 
части, в какой они позволяют определить 
«предполагали ли стороны и если да, то ка-
ким образом, делимитацию будущей мор-
ской границы между ними»1 (курсив добав-
лен), имея в виду, что такое намерение затем 
было бы материализовано или закреплено 
каким-либо иным способом.

Суд пытается установить наличие ясного 
намерения сторон и обращается с этой целью 
к классическому анализу упомянутых доку-
ментов. Он обращает особое внимание на 
выражения, использованные двумя государ-
ствами в описании зон, к которым относятся 
их притязания. В то время как Чили ссылает-
ся на линию, параллельную берегу (матема-
тическая параллель), Перу обращается к 
географическим параллелям. Тем не менее, в 
обоих случаях Суд полагает, что стороны 

1	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 23. § 39.
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просто определили внешние пределы зон, в 
отношении которых они заявляют о своих 
правах. По мнению Суда, формулировки за-
явлений не содержат указаний на латераль-
ные пределы этих зон и на будущую границу. 
Кроме того, Суд отмечает, что стороны остав-
ляют за собой право на изменение, в случае 
необходимости, своих притязаний. Он по-
этому полагает, что заявления носят времен-
ный характер, и что он не может толковать 
эти тексты «как отражающие разделяемое 
сторонами понимание, касающееся морского 
разграничения»2.

2. В поисках явно выраженного согла­
шения: Сантьягская декларация 1952 года

Суд обращается далее к главному докумен-
ту, представленному ответчиком в поддержку 
своих доводов: декларации, подписанной Чи-
ли, Эквадором и Перу в ходе конференции о 
разработке и сохранении морских ресурсов в 
южной части Тихого океана, состоявшейся в 
1952 году в г. Сантьяго-де-Чили.

По утверждению ответчика, подписывая 
эту декларацию, Перу и Чили договорились 
об установлении между ними латеральной 
морской границы, которая следует в сторону 
моря вдоль географической параллели, про-
ходящей через начальную точку их сухопут-
ной границы. В этой связи Чили ссылается 
на пункт IV декларации, который предусмат-
ривает, что в случае нахождения островов 
одного государства на расстоянии менее 
200 морских миль от морской зоны, отсчиты-
ваемой от побережья другого государства, 
«морская зона данного острова… будет огра-
ничиваться параллелью, проходящей через 
точку, где достигает моря сухопутная граница 
между этими государствами». Утверждая, 
что ссылка на острова является применением 
в частном случае принятого общего правила, 
Чили настаивало на том, что этот пункт опре-
деляет границы морских зон, отсчитываемых 
как от континентальных, так и от островных 
побережий сторон. Перу отвечал, что если 
говорить о континентальных побережьях, то 
Сантьягская декларация 1952 года отражала 
только притязания на зоны протяжённостью, 
как минимум, 200 морских миль от берега, и 
предусматривала их внешние, но никак не 

латеральные границы. По мнению Перу, 
пункт IV декларации касается лишь прав, ко-
торые генерируются некоторыми островами, 
а не континентальными побережьями. Перу, 
кроме того, полагал, что данная декларация 
не обладает обычными признаками договора 
об установлении границ, поскольку она имеет 
иную форму, не содержит никакого описания 
или определения границ или каких-либо кар-
тографических документов3.

Стремясь определить, устанавливает ли 
настоящая декларация морскую границу 
между сторонами, Суд прибегает к классиче-
скому, хотя и ограничительному применению 
правил толкования международных догово-
ров. Так как Сантьягская декларация была 
принята в 1952  году и предшествует, таким 
образом, Венской конвенции о праве между-
народных договоров (сторонами которой яв-
ляются Перу и Чили), Суд основывается на 
обычных международно-правовых нормах, 
получивших отражение в статьях 31 и 32 дан-
ной Конвенции.

Суд, соответственно, начал с определения 
обычного значения, которое следует прида-
вать терминам декларации в их контексте. 
Он установил, что декларация не содержит 
ни прямой ссылки на делимитацию границ 
между сторонами, ни сведений, которые 
обычно содержатся в договорах о границах. 
Суд, тем не менее, обратился к пункту IV, но 
сделал вывод о том, что последний не содер-
жит никаких указаний о латеральных преде-
лах пространств, не являющихся морскими 
зонами островов4.

Суд далее кратко изучил вопрос об объек-
те и цели декларации, а также исследовал 
подготовительные материалы к ней. Он от-
метил, что Чили на конференции 1952  года 
сформулировало предложение, направлен-
ное на проведение делимитации морских зон 
континентальных побережий по латеральным 
пределам, но оно не было принято.

В завершение своего анализа Суд пришёл 
к выводу о том, что стороны, «подписывая 
Сантьягскую декларацию, не договаривались… 
установить латеральную морскую границу, 
следующую в направлении моря параллели, 
проходящей через конечный пункт  сухопут-

2	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 23. § 43.
3	 Ibid. P. 26. § 50.
4	 Ibid. P. 29. § 62.
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ной границы между ними»5. Таким образом, 
основываясь исключительно на элементах 
текста, Суд полностью отвергает наличие яв-
но выраженного соглашения о делимитации. 
Он всё же не отрицает значимости деклара-
ции для рассматриваемого дела и, в не-
сколько туманных выражениях, делает вывод 
о том, что «различные факторы…, такие как 
изначальное предложение Чили и использо-
вание параллели в качестве границы морской 
зоны острова…, позволяет предположить, 
что между государствами-участниками, 
возможно, существовало нечто вроде 
взаимопонимания общего характера 
относительно их морских границ»6 (кур­
сив добавлен).

Применение Судом такого ограничитель-
ного подхода вызвало критику некоторых су-
дей, которые придерживались иного мнения 
и полагали, что в анализе Суда недостает ло-
гики. Исходя из того, что международные до-
говоры должны толковаться таким образом, 
чтобы обеспечить effet utile их положений, 
они высказали точку зрения о том, что в на-
стоящем деле это предполагает существова-
ние на основании пункта IV общей границы7.

Б. Наличие молчаливого соглашения

В отсутствие положений об установлении 
границы в Сантьягской декларации 1952 го-
да Суд обратился к серии соглашений, за-
ключённых двумя годами позже, в 1954 году, 
Перу, Эквадором и Чили в рамках Постоян-
ной комиссии для южной части Тихого океана. 
Установив, что некоторые из этих соглаше-
ний не имеют отношения к рассматриваемому 
делу, Суд обратился к анализу документа, 
озаглавленного «Соглашение 1954  года об 
особой морской пограничной зоне» (далее – 
Соглашение 1954  года). Из его содержания 
Суд, развивая ранее установленный в делах 
подобного рода критерий, сделал вывод о 
существовании молчаливого соглашения о 
морской границе.

1. Подразумеваемое содержание
Соглашение 1954 года предполагало соз-

дание «специальной зоны» протяжённостью 
12 морских миль от береговой линии и шири-
ной в 10 морских миль по обеим сторонам от 
«параллели, которая является морской гра-
ницей между двумя государствами»8. Ни од-
на из сторон, тем не менее, не заявляла, что 
это соглашение устанавливало границу между 
ними, хотя Чили и ссылалось на него в под-
тверждение своего тезиса о существовании 
морской границы. В этой связи Чили полага-
ло, что данное соглашение исходит из «по-
стулата» о том, что «на тот момент уже суще-
ствовали морские латеральные пределы или 
“границы” между тремя государствами». Это 
утверждение оспаривалось Перу, согласно 
позиции которого данное соглашение не при-
менимо к границе с Чили, его предмет «очень 
специальный и носит временный характер»9.

Хотя Суд признаёт, что предмет Соглаше-
ния 1954  года действительно очень узкий и 
специальный10, он полагает, что оно всё же 
применимо к отношениям между Перу и Чи-
ли, и придаёт ему значение, отличное от зна-
чения, придаваемого ему сторонами. На ос-
новании статьи  1  – устанавливающей, что 
особая зона создаётся по обеим сторонам от 
«параллели, которая является морской гра-
ницей между двумя государствами»,  – тол-
куемой в свете преамбулы, уточняющей, что 
особая морская пограничная зона создаётся 
по причине частых нарушений «морской гра-
ницы между двумя государствами» малыми 
судами11, Суд приходит к выводу о том, что 
Соглашение 1954 года содержит указание на 
наличие границы. Для Суда, всё «ясно»: фор-
мулировка Соглашения 1954  года не остав-
ляет никаких сомнений и «признаёт, в рамках 
обязательного международного соглашения, 
что морская граница уже существует»12.

Суд должен, всё-таки, признать, что Со-
глашение 1954 года не уточняет, когда и ка-
ким образом упомянутая граница была уста-
новлена. Как бы то ни было, он приходит к 

5	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 31. § 70.
6	 Ibid. P. 31. § 69.
7	 Ibid. Opinion dissidente commune de Mme la juge Xue, MM. les juges Gaja et Bhandari ainsi que M. le juge ad hoc Orrego Vicuña. 

P. 102. § 7.
8	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 35. § 81.
9	 Ibid. P. 36. § 83.
10	 Ibid. P. 38. § 90.
11	 Ibid. P. 35. § 80.
12	 Ibid. P. 38. § 90.
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заключению, что её «явно выраженное при-
знание» сторонами «неизбежно» основыва-
ется на «молчаливом соглашении, достигну-
том ими ранее», и что Соглашение 1954 года 
«закрепляет это молчаливое согласие»13.

2. Критерий становится более гибким
Суд обращается также к ещё мало изу-

ченной области права делимитации  – уста-
новление границ путем молчаливого согла-
сия. В самом деле, как о том напоминает 
судья Овада, «молчаливые соглашения по 
поводу международных границ… явление 
крайне редкое»14, поскольку государства 
проявляют большую щепетильность в вопро-
сах суверенитета.

Аргумент о существовании молчаливого 
соглашения о границах приводится время от 
времени в делах, рассматриваемых как са-
мим Судом (см., например, дело Сухопут­
ная и морская граница между Камеруном 
и Нигерией (Камерун против Нигерии: 
вступление в дело Экваториальной Гви­
неи) или Делимитация морских прост­
ранств в Чёрном море (Румыния против 
Украины)), так и другими судебными орга-
нами, прежде всего, Международным трибу-
налом по морскому праву15. Однако судьи от-
носятся к этому аргументу с осторожностью. 
Впрочем, Суд ясно выразил свою позицию по 
данному вопросу в решении, вынесенном в 
2007 году по делу Территориальный и мор­
ской спор между Никарагуа и Гондурасом 
в Карибском море (Никарагуа против 
Гондураса):

«доказательства наличия молчаливого со-
глашения должны быть неопровержимыми. 
Установление постоянной морской границы 
является вопросом огромной важности, и на-
личие соглашения не должно просто презю-
мироваться».

Суд даже добавил, что:
«Линия de facto может в некоторых об-

стоятельствах соответствовать существую-
щей границе, основанной на правовом согла-
шении, или может по своему характеру быть 

скорее временной линией либо линией для 
конкретной, ограниченной цели, такой как 
совместное использование скудных ресурсов. 
Даже если существует временная линия, 
признанная удобной на какой-то период вре-
мени, её следует отличать от международной 
границы»16.

Отметим, что, применяя эти строгие кри-
терии к представленным ему доказательст-
вам в деле Никарагуа против Гондураса, 
Суд не смог сделать вывод о существова-
нии границы на основании молчаливого со-
глашения.

Спор между Перу и Чили является одним 
из редчайших примеров признания междуна-
родной морской границы на основании мол-
чаливого соглашения. К сожалению, для то-
го, чтобы сделать такое признание в рамках 
настоящего дела, Суд, похоже, вынужден 
был смягчить упомянутый выше критерий.

Суд не развивает тему молчаливого со
глашения, которое продолжает оставаться 
несколько загадочным. Всё, что можно пред-
положить, так это то, что оно появилось в пе-
риод между 1952  годом  – когда стороны в 
Сантъягской декларации ещё не определили 
свою общую границу, но при этом «между 
государствами-участниками, возможно, су-
ществовало нечто вроде взаимопонимания 
общего характера относительно их морских 
границ» – и 1954 годом, когда они подписа-
ли документ, который закрепляет достигну-
тое ранее молчаливое согласие.

Если Суд и уточняет, что Соглашение 
1954  года является «решающим» элемен-
том17, то он ничего не говорит о том, какие 
именно доказательства, на которых основы-
вается мнение Суда, в настоящем деле явля-
ются «неопровержимыми». Представляется, 
что Суд убедили только положения Соглаше-
ния 1954 года, в которых употребляется сло-
во «граница»: как в названии, так и в преам-
буле и статье 1. Но Суд не идёт дальше и не 
пытается ни проанализировать поведение го-
сударств18, ни обратиться к дополнительным 

13	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 38–39. § 91.
14	 Ibid. Opinion individuelle de M. le juge Owada. P. 90. § 12.
15	 См., например: Tribunal international du droit de la mer. Différend relatif à la délimitation de la frontière maritime entre le 

Bangladesh et le Myanmar dans le Golfe du Bengale (Bangladesh/Myanmar). Arrêt. 14 mars 2012. P. 40–45. § 100–118.
16	 Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la mer des Caraïbes 

(Nicaragua c. Honduras). Arrêt // C.I.J. Recueil 2007 (II). P. 735. § 253.
17	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 39. § 91.
18	 Ibid. Opinion individuelle de M. Sepúlveda-Amor, vice-président. P. 84. § 16.
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средствам толкования, в частности, к подго-
товительным материалам19. Самое большее, 
что сделал Суд, – обратил внимание на дого-
ворённости 1968–1969 годов между Перу и 
Чили относительно строительства маяков в 
районе заключительного сегмента сухопут-
ной границы. Суд установил, что эти догово-
рённости предполагали обозначить «парал-
лель, являющуюся морской границей»20, и, 
соответственно, они «подтверждают» нали-
чие морской границы, поскольку они «исхо-
дят из того, что морская граница, проходя-
щая по параллели за пределами 12  морских 
миль, уже существует»21.

Кроме того, Суд сделал вывод о наличии 
международной границы исходя из соглаше-
ния 1954 года, цель которого он признал уз-
кой и специальной, не разъясняя при этом, 
почему эта цель не связана с молчаливым со-
глашением, хотя именно узкий и специаль-
ный характер соглашения 1954 года лежит в 
основе его последующих выводов (см.  раз-
дел II(A)(2) ниже).

Излагая свои доводы «почти в манере 
Дельфийского оракула»22, Суд заставляет ду-
мать, что он, в противоречие тому, что сам 
говорил в 2007 году, «просто» презюмирует 
наличие молчаливого соглашения и превра-
щает в международную границу «временную 
линию, признанную удобной на какой-то пе-
риод времени»23.

И хотя вице-председатель Суда подчерк-
нул, что избранный Судом путь не должен 
толковаться «как отступление от строгого 
критерия…, сформулированного в деле Ни­
карагуа против Гондураса»24, сомнения в 
этом остаются.

II. Определение линии границы

В завершение анализа Соглашения 1954 го-
да Суд приходит к единственному выводу о 
том, что признанная в нём граница «прости-
рается за пределы 12 морских миль от бере-

га». Однако, Перу и Чили претендовали на 
пространства протяжённостью как минимум 
в 200  морских миль и, как видно, до этого 
предела было ещё очень далеко. Далее Суд 
приступает к выяснению тайн молчаливого 
соглашения  (A), а затем  – к выполнению 
своей задачи по разграничению морских 
пространств, не подпадающих под это со
глашение (B).

А. Соглашение, которое умалчивает

Суд имеет дело с Соглашением 1954 года, ко-
торое умалчивает три основных вопроса. Оно 
не только не содержит никаких сведений о 
характере морской границы (1), но и не уточ-
няет ни её протяжённость  (2), ни исходную 
точку (3).

1. Характер границы
Говоря о характере границы, то есть о 

том, относится ли она только к водной толще, 
или же касается также морского дна и его 
недр, Суд отходит от Соглашения 1954  года 
как такового и обращается к инструментам, 
которые ему предшествовали: к заявлениям 
1947 года и Сантьягской декларации 1952 го-
да. Установив, что оба текста содержали 
«претензии как на морское дно, так и на воды 
над морским дном и их ресурсы», и что как на 
тот момент, так и впоследствии стороны не 
проводили различий между этими простран-
ствами, Суд решил, что согласованная грани-
ца является границей «для всех целей» и 
применяется к водной толще, морскому дну и 
его недрам25.

2. Граница согласована, но до каких 
пределов? Значение географических, эко­
номических и биологических факторов

В попытке определить протяжённость 
согласованной морской границы Суд вновь 
обращается к Соглашению 1954 года. Отме-
тив, что установленная им особая зона нахо-
дится «на расстоянии… 12  морских миль от 
берега», Суд делает из этого вывод, что со-

19	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. Opinion individuelle de M. le juge 
Owada. P. 90. § 14.

20	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 40. § 96.
21	 Ibid. P. 41. § 99.
22	 Ibid. Opinion individuelle de M. le juge Owada. P. 88. § 8.
23	 Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime entre le Nicaragua et le Honduras dans la mer des Caraïbes 

(Nicaragua c. Honduras). Arrêt // C.I.J. Recueil 2007 (II). P. 735. § 253.
24	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. Opinion individuelle de M. Sepúlveda-

Amor, vice-président. P. 85. § 17.
25	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 41. § 102.
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гласованная граница «простирается дальше» 
этого расстояния26. У него нет других указа-
ний о протяжённости границы, поскольку 
договорённости о маяках – единственные до-
кументы, в которых содержится ссылка на 
согласованную границу  – не содержат на 
этот счёт никакой информации, так же как и 
Соглашение 1954 года27.

Возвращаясь к «узкой и специальной» 
цели Соглашения 1954  года и ссылаясь на 
тот факт, что оно предусматривало создание 
зоны допуска, открытой для рыболовной 
деятельности с использованием маломерных 
судов, Суд приходит к заключению, что со-
гласованная граница «по необходимости 
простирается, по крайней мере, на расстоя-
ние, в пределах которого в то время осуще
ствлялась такая деятельность»28 (курсив до-
бавлен). Одновременно он уточняет, что 
«признание в 1954  году наличия “морской 
границы” является весьма зыбким основа-
нием для вывода о том, что протяжённость 
упомянутой границы превышала расстоя-
ние, в пределах которого стороны на тот мо-
мент имели возможность осваивать морские 
ресурсы и осуществлять меры государствен-
ного принуждения»29 (курсив автора).

Суд, таким образом, переходит к эмпири-
ческому анализу. В первую очередь, он рас-
сматривает биологические и экономические 
характеристики приграничного сектора и, ос-
новываясь на статистических данных Продо-
вольственной и сельскохозяйственной орга-
низации Объединённых Наций, делает вывод 
о том, что районы рыболовства в начале 
1950-х годов находились большей частью на 
расстоянии 60 морских миль от берега.

Суд считает, однако, что поскольку мор-
ская граница носит универсальный характер, 
рыболовная деятельность не может сама по 
себе быть решающей при определении про-
тяжённости границы. Он обращается к дру-
гим элементам анализа, а именно к развитию 
морского права на протяжении 1950-х годов. 

Напомним, что как в заявлениях 1947  года, 
так и в Сантьягской декларации 1952  года, 
стороны выдвигали свои претензии на мор-
ские пространства протяжённостью минимум 
200 морских миль. Тем не менее, как отмеча-
ет Суд, «понятие исключительной экономи-
ческой зоны протяжённостью 200  морских 
миль появилось “лишь много лет спустя”»30. 
Кроме того, в ответ на вопрос судьи Беннуны31, 
стороны сами признали, что «притязания, 
сформулированные в Сантьягской декларации 
1952  года, не соответствовали действовав-
шему в то время международному праву»32.

Таким образом, в свете рыболовной прак-
тики сторон и эволюции международного 
морского права, Суд делает предварительный 
вывод, что согласованная морская граница 
не распространялась далее «80 морских миль 
от своей начальной точки»33. Продолжая 
анализ, Суд обращается к различным эле-
ментам последующей экономической и пра-
воприменительной практики сторон. Не рас-
сматривая подробно эти элементы, просто 
отметим, что они не заставили Суд отойти от 
его предварительного вывода.

Наконец, Суд переходит к исследованию 
географических характеристик сектора, в ча-
стности, ориентации побережий и располо-
жения главных в то время портов с целью 
определения зоны, в пределах которой мало-
мерные суда, предусмотренные Соглашением 
1954 года, осуществляли свою деятельность. 
Он устанавливает, что морские суда, покида-
ющие главный чилийский порт на пригранич-
ном побережье, следуя к основным промыс-
ловым районам пересекали бы пограничную 
параллель на расстоянии 57  морских миль 
от исходной точки морской границы, в то вре-
мя как суда, отправляющиеся из главного пе-
руанского порта, пересекали бы её на макси-
мальном расстоянии около 100 морских миль 
от исходной точки морской границы34.

По итогам проведённого анализа Суд сде-
лал окончательный вывод о том, что протя-

26	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 39. § 92.
27	 Ibid. P. 41. § 100.
28	 Ibid. P. 41–42. § 103.
29	 Ibid. P. 57. § 149.
30	 Ibid. P. 47. § 116.
31	 Compte rendu, CR 2012/32. P. 62–63. URL: http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17216.pdf (дата обращения: 16.03.2015).
32	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 47. § 116.
33	 Ibid. P. 47. § 117.
34	 Ibid. P. 44. § 108.
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жённость установленной морской границы 
между сторонами составляла «80  морских 
миль вдоль параллели, отсчитываемых от её 
начальной точки»35.

Таким образом, установленная протяжён-
ность границы не то что «не выходила за», а 
скорее была «в пределах» расстояния от по-
бережья, на котором стороны на тот момент 
имели возможность осваивать морские ре-
сурсы. Придерживаясь протяжённости со-
гласованной границы в 80  морских миль, 
Суд, противореча своим же действиям по 
определению её характера, фактически ли-
шает значения заявления 1947  года и Сан-
тьягскую декларации, мотивировав это тем, 
что основной заботой Перу, Чили и Эквадора 
являлась в то время защита своих интересов 
по отношению к третьим странам, а не уста-
новление границ36. Такое обоснование вы-
звало определенную реакцию внутри самого 
Суда. Суд, который долгое время имел обык-
новение выносить решения по вопросам де-
лимитации единогласно, оказался разделен-
ным: протяжённость согласованной границы 
была утверждена лишь десятью голосами 
против шести. Кроме того, некоторые судьи, 
проголосовав за этот пункт резолютивной ча-
сти, высказали мнение о том, что граница 
имеет несколько иную протяжённость37.

По мнению судей, составивших меньшин-
ство, согласованная граница имеет протя-
жённость в 200  морских миль, на которые 
выдвигали притязания стороны в тот период. 
Рассмотрев Соглашение 1954  года в более 
широком контексте, а именно соотнеся его с 
декларацией 1952  года, несколько судей от-
метили, что «невозможно предположить, что 
стороны Соглашения 1954 года желали ори-
ентироваться на промысловую деятельность 
маломерных судов при определении протя-
жённости морской границы»38. Председатель 
Суда даже ссылался на то, что «границы 
устанавливаются не только для того, чтобы 
позволить рыбакам осуществлять промысел 
на небольших лодках, а служат более общим 
целям». Таким образом, он решил, что мор-

ская граница постирается на расстояние, ко-
торое соответствует притязаниям сторон на 
суверенитет и исключительную юрисдикцию39.

Суд, однако, скорее можно было бы 
упрекнуть не в том, что его вывод неверен, а 
в том, что он не запросил у сторон дополни-
тельной информации, касавшейся молчали-
вого соглашения, помимо предоставленной 
во время письменной и устной процедур. С 
тем, чтобы лучше обосновать своё оконча-
тельное решение, Суду следовало бы это сде-
лать, либо приняв промежуточное решение, 
либо приостановив обсуждение решения.

3. Начальная точка согласованной 
границы

Другим существенным элементом грани-
цы является её начальная точка. Этот вопрос 
обычно очень прост, начальная точка мор-
ской границы совпадает с начальной точкой 
сухопутной границы. Так было бы и в рассма-
триваемом деле, если бы не новое разногла-
сие между сторонами, которые как раз не 
могли договориться относительно местона-
хождения начальной точки сухопутной грани-
цы. Делимитированная договором 1929 года, 
сухопутная граница должна начинаться в 
точке, именуемой «Конкордия», которая 
должна была быть обозначена смешанной 
комиссией. Однако, по мнению Перу, пред-
ставители сторон в составе этой комиссии не 
смогли договориться о точном местонахожде-
нии упомянутой точки. Таким образом, Перу 
оспаривался тот факт, что первый погра
ничный знак, установленный на суше (по
граничный знак № 1) соответствует пункту 
Конкордия.

Вопрос о начальной точке сухопутной 
границы перед Судом не был поставлен 
(Чили, кроме того, оспаривало юрисдикцию 
Суда его рассматривать), поэтому Суд от его 
обсуждения уклонился с тем, чтобы не изме-
нить предмет представленного ему спора. Он 
чётко разделил проблему начальной точки 
морской границы и проблему начальной точ-
ки сухопутной границы, осторожно заявив, 
что эти две точки могут и не совпадать, но 

35	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 58. § 151.
36	 Ibid. P. 58. § 150.
37	 См., в частности: Ibid. Déclaration de M. le juge ad hoc Guillaume. P. 123. § 13.
38	 Ibid. Opinion dissidente commune de Mme la juge Xue, MM. les juges Gaja et Bhandari ainsi que M. le juge ad hoc Orrego Vicuña. 

P. 106. § 24.
39	 Ibid. Déclaration de M. Tomka, président. P. 75. § 2.
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«такая ситуация стала бы следствием согла-
шений между сторонами»40.

Из договорённостей о маяках 1968–
1969 годов Суд сделал вывод о том, что сто-
роны были намерены совместно обозначить 
параллель, представляющую собой морскую 
границу. Для этих целей они достигли взаи-
мопонимания о том, что такая параллель 
«проходит через пограничный знак № 1»41. 
Таким образом, заключил Суд, «начальная 
точка морской границы между сторонами 
расположена на пересечении параллели, про-
ходящей через пограничный знак № 1, с ли-
нией наибольшего отлива»42.

Б. Линия границы, обеспечившая  
справедливое решение

После того как Суд определил характер и 
протяжённость согласованной морской гра-
ницы и зафиксировал её начальную точку, 
ему оставалось только определить линию, 
разграничивающую морские пространства 
Перу и Чили на расстоянии 200  морских 
миль от исходных линий, поскольку именно в 
отношении этих пространств стороны заяви-
ли свои права. Так как стороной Конвенции 
ООН по морскому праву является только Чи-
ли, Суд применил международное обычное 
право, получившее отражение в пункте  1 
статьи  74 и пункте  1 статье  83 данной Кон-
венции. В этих положениях установлено, что 
делимитация исключительной экономической 
зоны и континентального шельфа должна 
осуществляться таким образом, чтобы было 
достигнуто «справедливое решение». Для 
этих целей Суд использует свой обычно при-
меняемый метод, который он подверг, тем не 
менее, некоторым изменениям  (1). В конце 
концов, несмотря на некоторые методологи-
ческие проблемы, Суд достиг справедливого 
во многих отношениях результата (2).

1. Метод, обычно применяемый Судом, 
в некоторой степени пересмотрен

Метод, применяемый Международным 
Судом ООН при морском разграничении не 
нуждается в дополнительном представле-

нии43. Он чётко изложен в решении, выне-
сенном в 2007  году по делу Делимитация 
морских границ в Чёрном море (Румыния 
против Украины), и с тех пор применяется 
в каждом соответствующем деле.

Этот метод включает три этапа. В первую 
очередь, Суд, если нет никаких препятствующих 
этому обстоятельств, проводит предваритель-
ную равноотстоящую линию. На втором эта-
пе он изучает, существуют ли релевантные 
обстоятельства, которые могли бы привести 
к изменению этой линии для достижения спра-
ведливого результата. На третьем этапе Суд 
проверяет, не создаёт ли линия, при необхо-
димости изменённая, значительной диспропор-
циональности между соотношением площадей 
морских пространств, которые в результате 
проведённого разграничения каждая из сто-
рон получила в релевантном районе, и соот-
ношением длин их релевантных побережий.

Главной проблемой, с которой столкнулся 
Суд в данном деле, стало то, что исходная 
точка, от которой он должен был проводить 
делимитацию, находилась намного дальше от 
побережья, чем обычно (на расстоянии 
80 морских миль от ближайшей точки чилий-
ского побережья и примерно 45  морских 
миль от ближайшей точки перуанского побе-
режья). Если Суд и мог без особых трудно-
стей пройти первые два этапа процесса де
лимитации, эта конфигурация вынудила его 
внести изменения в третий.

Обычно Суд производит сравнение меж
ду математически вычисленной пропорцией 
длины релевантных побережий сторон и про-
порцией площадей морских пространств, 
приходящихся на долю каждой стороны в ре-
левантном районе. В данном же случае Суд 
не стал этого делать. Действительно, как он 
сам об этом напомнил, Суд так же поступал и 
в прошлом, в частности, в деле Континен­
тальный шельф (Ливийская Арабская 
Джамахирия/Мальта)44, но это было в 
1985 году, задолго до того, как был представ-
лен в системном виде трехэтапный метод.

Осуществление «общей оценки пропор-
циональности» в рассматриваемом деле вы-

40	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 64. § 175.
41	 Ibid. P. 64. § 169.
42	 Ibid. P. 64. § 176.
43	 Подробнее см.: Пунжин С. М. Принципы разграничения морских пространств // Международное морское право. Статьи памяти 

А. Л. Колодкина / Сост. Р. А. Колодкин и С. М. Пунжин. М.: Статут, 2014. С. 61–93.
44	 Cour internationale de Justice. Plateau continental (Jamahiriya arabe libyenne/Malte). Arrêt // C.I.J. Recueil 1985. P. 53. § 74.
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явило искусственный характер последнего 
этапа метода Суда. Трудно представить, что-
бы на этой стадии Суд установил бы, что 
линия границы является несправедливой, 
поскольку это предполагало бы, что необхо-
димо вновь проводить делимитацию. Таким 
образом, метод разграничения фактически 
состоит только из двух этапов.

В окончательном виде морская граница, 
разделяющая Перу и Чили, начинается в точ-
ке пересечения параллели, проходящей через 
пограничный знак № 1, с линией наиболь
шего отлива и следует этой параллели на 
расстояние 80 морских миль. Затем она про-
ходит по равноотстоящей линии, пока не до-
стигает предела морских пространств Чили 
на расстоянии 200  морских миль, измеряе-
мых от чилийских исходных линий. Отсюда 
граница продолжается в южном направлении 
вдоль чилийского 200-мильного предела до 
точки его пересечения с 200-мильным преде-
лом морских пространств Перу.

2. В целом справедливый результат
Если в соответствии с нормами междуна-

родного обычного права Суд позаботился о 
том, чтобы часть границы, основанная на 
равноотстоящей линии, привела к справед-
ливому результату, то же можно сказать и о 
морской границе в целом. Найденное Судом 
решение позволило ему урегулировать спор, 
избегая многих подводных камней.

Прежде всего, Суд не стал высказывать 
своё мнение о принадлежности зоны пло
щадью 38 000 км², расположенной за преде-
лами 200 морских миль от чилийского побе-
режья, но в пределах 200  морских миль от 
перуанского побережья. Перу заявлял, что 
обладает в пределах этой зоны (к югу от па-
раллели, по которой, по мнению Чили, дол-
жна была проходить граница) правами, приз
наваемыми за прибрежными государствами 
общим международным правом, и что Чили в 
отношении этой зоны не имеет подобных 
прав. Чили отвечало, что Сантьягская декла-
рация 1952 года установила вдоль параллели 
единую латеральную границу, которая отно-
сится ко всем морским пространствам сто-
рон, как существовавшим в тот момент, так и 
потенциально возможным в будущем, и от-

рицал наличие у Перу каких-либо прав в 
отношении пространств к югу от этой парал-
лели. Требование Перу применительно к 
упомянутой зоне было, в конце концов, иск
лючено из предмета спора как таковое, по-
скольку после делимитации, произведенной 
Судом, эта зона целиком отошла к перуан-
ской стороне45.

Далее на протяжении всего производства 
Перу не переставал подчеркивать глубоко 
несправедливый характер отстаиваемой Чи-
ли линии границы, поскольку эта линия отда-
вала в пользу Чили всю площадь проекции 
его побережья на расстояние 200  морских 
миль, тогда как в силу географической кон-
фигурации граница по параллели создавала 
эффект «отсечения» морских пространств не 
в пользу Перу. Перу добавлял, что линия 
границы по параллели предоставляла бы Чи-
ли морское пространство в два раза превы-
шающее по площади то, которое было бы от-
дано Перу. Однако, проведя свою границу, 
Суд добился того, что пространства, принад-
лежащие каждому государству в спорной зо-
не, практически равны. Кроме того, каждая 
из сторон добилась части того, на что претен-
довала: Чили получило часть границы вдоль 
параллели, а Перу – часть границы и вдоль 
равноотстоящей линии.

***
В конечном итоге, в деле, в котором сто-

роны занимали диаметрально противопо-
ложные позиции, Суд не признал полную 
правомерность или полную необоснованность 
притязаний ни одной из сторон. Являлось ли 
это его целью, и было ли это причиной, по 
которой аргументация Суда, позволившая 
ему прийти к решению, страдает, в некото-
рых случаях, от недостатка обоснованности? 
Мы этого не узнаем.

Международный Суд ООН, тем не менее, 
можно поздравить с тем, что он положил ко-
нец конфликту, который разделял два госу-
дарства Латинской Америки. 25  марта 
2014 года – то есть спустя два месяца после 
провозглашения решения  – «в духе добро-
соседских отношений» стороны согласовали 
точные географические координаты морской 
границы между ними46.

45	 Cour internationale de Justice. Différend maritime (Pérou c. Chili). Arrêt // C.I.J Recueil 2014. P. 67. § 189.
46	 В самом решение Суд, принимая во внимание обстоятельства дела, географические координаты границы не указывал, 

ограничившись её общим описанием. См.: Ibid. P. 70. § 197.
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Применение принципа должной осмотрительности 
в борьбе с безнаказанностью в практике 
Межамериканского Суда по правам человека
Оскар Пара Вера*

Статья  посвящена применению Межамериканским Судом по правам человека принципа должной 
осмотрительности, а также эволюции судебной практики по этому вопросу. Автор анализирует практику Суда по 
доступу к правосудию в условиях борьбы с безнаказанностью и определяет стандарты должной 
осмотрительности, призванные повысить ответственность государств. В частности, в статье  затронуты такие 
вопросы, как: допустимые ограничения non bis in idem; межгосударственная правовая помощь и экстрадиция; 
практика Межамериканского Суда по преступлениям против человечества; злоупотребление правами и 
препятствия для должной осмотрительности; препятствия в отношении квалификации преступлений; 
правосудие переходного периода и «системные преступления».

³³ Межамериканский Суд по правам человека; преступления против 
человечества; борьба с безнаказанностью; должная осмотрительность

кивается Межамериканская система в реа-
лизации данного обещания.

Начальный этап развития судебной прак-
тики1 приходится на семидесятые-восьмиде-
сятые годы прошлого века, когда она играла 
важную роль в обнародовании и документи-
ровании систематических и массовых нару-
шений прав человека, особенно в условиях 
военной диктатуры и злоупотребления чрез-
вычайным положением. Система рассмотре-
ния индивидуальных жалоб только зарожда-
лась. Основное внимание уделялось выездным 
миссиям Межамериканской комиссии по пра-

Хуан Мендес 18  лет назад (в сентябре 
1994  года) указал на то, что Межамерикан-
ская система защиты прав «от имени сооб-
щества наций Западного полушария обещает 
потерпевшим, что международные инстан-
ции услышат их жалобы и восстановят за-
конность в случае бездействия внутригосу-
дарственных институтов». Анализ практики 
применения Межамериканским Судом по 
правам человека (далее  – МСПЧ, Суд, 
Межамериканский Суд) принципа должной 
осмотрительности в борьбе с безнаказанно-
стью показывает трудности, с которыми стал-

*	 Пара Вера Оскар (PARA VERA Oscar) – старший юрист Межамериканского Суда по правам человека. Автор статьи является 
стипендиатом премии Ромуло Гальегоса, консультантом Межамериканской комиссии по правам человека, а также приглашённым 
экспертом Европейского Суда по правам человека (e-mail: oscarparra@corteidh.or.cr). В статье приводятся некоторые вопросы 
практики Суда, рассмотренные в одной из предыдущих работ автора: Parra Vera  O. La jurisprudencia de la Corte Interamericana 
respecto a la lucha contra la impunidad: algunos avances y debates. Revista Jurídica de la Universidad de Palermo, Año 13, Número 1 
(Octubre 2012). Данная статья отражает исключительно личное мнение автора и не выражает позиции судей или Секретариата 
Межамериканского Суда по правам человека. Перевод с испанского языка Лунёвой Екатерины Александровны.

1	 Исторический анализ региональной системы сделан, в том числе, на основе статей Abramovich V. “De las violaciones masivas a los 
patrones estructurales. Nuevos enfoques y clásicas tensiones en el sistema interamericano de derechos humanos”. Sur, Revista Interna-
cional de Derechos Humanos, 11, 2010, 7–39; Medina Quiroga C. Los 40 años de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
a la luz de cierta jurisprudencia de la Corte Interamericana. Anuario de Derechos Humanos, 2009, 15–34.
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вам человека и страновым докладам. Ярким 
примером тому являются миссии и доклады 
Комиссии по Чили (1974, 1976, 1977) и Ар-
гентине (1980). В период военной диктатуры 
никакой внутренней институциональной си-
стемы для противостояния государственным 
репрессиям не было, и единственно возмож-
ным противодействием стала международная 
сфера. Одна из трудностей, с которой на этом 
этапе столкнулся МСЧП, состояла в том, что 
система индивидуальных жалоб не могла ре-
шить проблемы грубых и систематических 
нарушений. Иными словами, система была 
рассчитана на такие правовые государства, в 
которых обращению к субсидиарной защите 
на региональном уровне должно было пред-
шествовать исчерпание внутренних средств 
правовой защиты и рассмотрение проблем-
ных вопросов. В ходе первых разбирательств 
Суд определил такие правила процедуры и 
доказывания, которые позволяли преодоле-
вать указанные трудности. Так, в 1988  году 
при рассмотрении первого дела о насиль-
ственном исчезновении Суд указал на то, что 
обязательство гарантировать закреплённые 
в Конвенции права предусматривает, что госу-
дарства должны предотвращать, расследовать 
и наказывать нарушения прав человека2.

Второй этап касается периода перехода к 
демократии и проблем, связанных с безнака-
занностью преступлений прошлого режима. 
Начинается разбирательство дел, касающихся 
пределов амнистии, права знать правду, права 
на правосудие и права на возмещение ущерба. 
В прецедентном решении, вынесенном в 
2001  году по делу Бариос-Альтос против 
Перу3, Суд постановил, что законы о самоам-
нистии были несовместимы с нормами Аме-
риканской конвенции по правам человека:

«[…]недопустимы те положения об амни-
стии, исковой давности и освобождении от 
ответственности, которые направлены на то, 
чтобы помешать проведению расследования 
и применению наказания в отношении лиц, 
несущих ответственность за грубые наруше-
ния прав человека, такие как пытки, казни 
без суда и следствия, насильственные исчез-

новения, которые являются запрещёнными 
постольку, поскольку нарушают признанные 
международным правом неотъемлемые пра-
ва человека».

В этом случае также делается упор на 
устранении «лазеек» репрессивных режимов, 
включая злоупотребление чрезвычайным по-
ложением, ограничение habeas corpus (су-
дебного приказа о передаче арестованного в 
суд), произвол военных судов. В то же время 
в ряде стран создаются специальные инсти-
туты (конституционные суды, омбудсмены, 
надзорные органы и так далее) для осужде-
ния деспотизма и произвола прошлого и на-
стоящего. Однако эффективность этих орга-
нов подрывается и сводится на нет в связи с 
тем, что властям по-прежнему удаётся ис-
пользовать инструменты давления и репрес-
сий. Международное правосудие начинает 
оказывать поддержку законодательным ини-
циативам отдельных стран и играть более ак-
тивную роль – путём разбирательства стра-
тегически важных дел в Межамериканском 
Суде – в необходимом развитии националь-
ного судебного процесса.

Кроме того, структурные модели неравен-
ства, социального отчуждения и ненадлежа-
щего отправления правосудия (несвоевре-
менность, коррупция, бесхозяйственность и 
так далее) выделяются на фоне других проб-
лем, присущих общей безнаказанности нару-
шений прав человека в странах Америки.

С учётом вышесказанного автор проана-
лизирует парадигматические аспекты разви-
тия судебной практики по доступу к правосу-
дию в условиях борьбы с безнаказанностью. 
За последние  годы Суд вынес ряд решений, 
которые уточнили и дополнили критерии, 
обозначенные в деле Веласкеса и деле Бари-
ос-Альтос. Задача состоит в том, чтобы рас-
смотреть некоторые из этих критериев без 
оценки всей судебной практики в отношении 
должной осмотрительности при проведении 
расследования4. В ходе анализа определяют-
ся стандарты должной осмотрительности, 
призванные повысить ответственность госу-
дарств за принятие соответствующих мер. 

2	 Inter-American Court of Human Rights. Velásquez Rodríguez v. Honduras. Judgment of 29 July 1988. URL: http://www.corteidh.or.
cr/docs/casos/articulos/seriec_04_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

3	 Inter-American Court of Human Rights. Barrios Altos v. Peru. Judgment of 14  March 2001. URL: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_75_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

4	 О более комплексной оценке см. De León G, Krsticevic V. y Obando L. Debida Diligencia en la Investigación de Graves Violaciones a 
los Derechos Humanos, Buenos Aires, CEJIL, 2010.
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Если 20 или даже 10 лет назад основные уси-
лия были направлены на международный 
консенсус относительно невозможности ам-
нистии грубых нарушений прав человека, то 
в последнее время Суду приходится разби-
раться с более сложными институциональ-
ными ситуациями, возникающими в судебной 
практике по следующим вопросам: 1)  недо-
бросовестное применение res judicata (прин-
цип недопустимости повторного рассмотре-
ния однажды решённого дела) и допустимые 
ограничения non bis in idem (никто не может 
быть осуждён дважды за одно и то же пре-
ступление); 2) обязательства по межгосудар-
ственному сотрудничеству в расследовании и 
экстрадиции; 3) споры о возможности МСПЧ 
признавать деяния преступлениями против 
человечества; 4)  материальные и процессу-
альные нарушения, препятствующие долж-
ной осмотрительности; 5) квалификация пре-
ступлений для проведения эффективного 
расследования; 6) должная осмотрительность 
по отношению к «системным преступлени
ям» и правосудию переходного периода. Ука-
занная проблематика раскрывает различные 
трудности, с которыми сталкивается Межа-
мериканская система защиты прав при обес-
печении доступа к правосудию.

1. Недобросовестное применение  
res judicata и допустимые 
ограничения non bis in idem

Во-первых, Суд сформулировал концепцию 
недобросовестного применения res judica­
ta. Так, в деле Карпио Николе и другие про­
тив Гватемалы5 о внесудебных казнях и по-
кушениях на личную неприкосновенность 
Суд посчитал, что «суды не были независимы 
и беспристрастны, поскольку не соблюдали 
соответствующие процессуальные нормы, а 
применяли правила и положения, противо-
речащие надлежащему судопроизводству». 
Суд также определил, что «наряду с отсут-
ствием осмотрительности имело место посто-
янное вмешательство в расследование со 
стороны государственных органов и так на-

зываемых “параллельных групп”, стоящих у 
власти, что [привело к] полной безнаказан-
ности», а также отсутствие «необходимых 
гарантий для начала расследования и иссле-
дования всех доказательств» и «общая ситу-
ация, сложившаяся в системе правосудия, 
[...] предопределила неспособность послед-
ней к сохранению независимости и бесприст-
растности в условиях возможного давления 
на судей». Суд указал на «недобросовест-
ность применения res judicata» ввиду «оче-
видности того, что систематическое воспре-
пятствование правосудию и надлежащему 
судопроизводству не позволило установить 
личности и наказать виновных в организации 
и исполнении казней».

В деле Карпио факт недобросовестности 
был связан с серьёзными процессуальными 
нарушениями общего характера. Впоследст-
вии данная концепция стала использоваться 
в отношении военных судов. Так, в деле Гу­
тьерес Солер против Колумбии Суд кон-
статировал, что в военном суде процесс рас-
смотрения был ускорен и «было решено 
прекратить разбирательство дела» с необос-
нованным отказом в рассмотрении жалобы 
потерпевшего6. Аналогичным образом дис-
циплинарное производство было прекраще-
но в связи с применением принципа non bis 
in idem. Суд счел «применение res judicata 
недобросовестным» из-за того, что внутриго-
сударственные процессы были «поражены 
пороками», состоящими в отсутствии уваже-
ния к правилам надлежащей правовой про-
цедуры, и поэтому «пытаясь снять с себя 
обязательства по проведению расследования 
и привлечению к ответственности виновных 
лиц, государство не может ссылаться на при-
говоры, которые были вынесены в ходе су-
дебных процессов, противоречащих нормам 
Американской конвенции, ибо в случае по-
добных противоправных с точки зрения 
международного права деяний принцип не-
допустимости повторного рассмотрения на 
соответствующие судебные решения не рас-
пространяется»7. Такая формулировка пози-
ции Суда по делу Гутьереса немного ослож-

5	 Inter-American Court of Human Rights. Carpio-Nicolle et al. v. Guatemala. Judgment of 22  November 2004. URL: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_117_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

6	 Военный суд постановил, что «показания Гутьераса Солера бездоказательны, несущественны и противоречивы […] и ни в коей 
мере не могут считаться достоверными, поскольку полны тенденциозных, злонамеренных, дискредитирующих аргументов и 
оснований, порождённых его больным воображением и склонностью к обману».

7	 Inter-American Court of Human Rights. Gutiérrez-Soler v. Colombia. Judgment of 12 September 2005. URL: http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_132_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).
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няет понимание пределов действия концепции 
«недобросовестного применения res judicata» 
в случае нарушения положений Конвенции.

Тем не менее последующая практика ис-
пользования критерия «недобросовестно-
сти» касается таких ситуаций, которые явно 
направлены на поощрение безнаказанности. 
По делу Альмонасида8 Суд постановил, что 
принцип non bis in idem не является абсо-
лютным и потому не применяется в случае, 
если: 1) рассмотревший суд вынес решение о 
прекращении дела или признании невиновным 
лица, несущего ответственность за наруше-
ние прав человека или норм международного 
права, с целью освобождения обвиняемого 
от уголовной ответственности; 2)  судебный 
процесс не был независимым и беспри-
страстным с точки зрения обеспечения над-
лежащих процессуальных гарантий; 3) отсут-
ствовало намерение осуществить правосудие 
в отношении виновных лиц. Суд указал на то, 
что в таких случаях речь идет о «мнимом» 
или «недобросовестном» применении res ju­
dicata, и отметил следующее:

«При появлении новых фактов или свиде-
тельств, позволяющих установить личности 
виновных в нарушении прав человека или со-
вершении преступлений против человечест
ва, расследование может быть возобновлено, 
несмотря на то что иск был отклонён на осно-
вании недопустимости повторного рассмот-
рения решённого дела, так как требования 
справедливости в отношении прав жертв, а 
также дух и буква Американской конвенции 
имеют преимущественную силу над защитой 
по принципу non bis in idem».

2. Обязательства по межгосударственному 
сотрудничеству в расследовании  
и экстрадиции

Суд также уточнил вытекающие из междуна-
родного права обязательства по межгосудар-
ственному сотрудничеству в расследовании 
преступлений и последующей экстрадиции 
лиц, подозреваемых в серьёзных нарушениях 
прав человека. В деле Гоибуру и другие 

против Парагвая9 Суд вынес решение по 
насильственному исчезновению людей в ходе 
операции «Кондор» (кодовое название аль
янса служб безопасности и спецслужб дикта-
тур Южного Конуса, которые вели борьбу и 
проводили репрессии против лиц, «подрыва-
ющих режим»).

Перед судебным процессом над организа-
торами и исполнителями операции «Кондор» 
Суд посчитал, что правительство Парагвая 
«обязано было должным образом направить 
своевременный запрос о выдаче подсудимых», 
а также принять «необходимые юридические 
и дипломатические меры для судебного пре-
следования и привлечения к уголовной от-
ветственности всех виновных в нарушениях 
прав человека, в том числе используя все 
доступные средства для направления соот-
ветствующих запросов об экстрадиции». Суд 
постановил, что «отсутствие договоров об 
экстрадиции не является достаточным осно-
ванием или оправданием для отказа от таких 
запросов» и «необходимость искоренения 
безнаказанности в международном сообще-
стве обуславливает обязательство по межго-
сударственному сотрудничеству в указанной 
сфере». Таким образом, Суд говорит о соли-
дарной ответственности в рамках системы, в 
которой каждое государство должно исполь-
зовать «свою юрисдикцию с целью примене-
ния внутреннего и международного права для 
судебного преследования и, при необходимо-
сти, привлечения к ответственности виновных 
лиц» или оказывать в этом содействие дру-
гим государствам. При этом экстрадиция яв-
ляется инструментом такого сотрудничества.

Данный постулат также прозвучал в деле 
Ла-Кантута против Перу10. Суд поста
новил, что «в условиях систематического на-
рушения прав человека необходимость иско-
ренения безнаказанности предстаёт перед 
международным сообществом в виде обяза-
тельства поддерживать межгосударственное 
сотрудничество» таким образом, чтобы госу-
дарство осуществляло свою юрисдикцию или 
содействие другим государствам с целью рас-
следования случившегося. Стандарты меж

8	 Inter-American Court of Human Rights. Almonacid-Arellano et al. v. Chile. Judgment of 26  September 2006. URL: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

9	 Inter-American Court of Human Rights. Goiburú et al. v. Paraguay. Judgment of 26 September 2006. URL: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_153_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

10	 Inter-American Court of Human Rights. La Cantuta v. Peru. Judgment of 29 November 2006. URL: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_162_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).
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государственного сотрудничества сыграли 
важную роль в экстрадиции в Перу Альберто 
Фухимори, бывшего президента этой страны, 
которого перуанская система правосудия при-
знала виновным в массовых убийствах в Бар-
риос-Альтос и исчезновениях в Ла-Кантуте. 
Решение Верховного суда Чили об экстра
диции бывшего президента Перу во многом 
оправдывали решения Межамериканского 
Суда. Специальная коллегия, сформирован-
ная Верховным судом Перу по делу Фухимори, 
впоследствии постановила, что, хотя доказы-
вание фактов, их уголовно-правовая значи-
мость, а также толкование и применение со-
ответствующих положений уголовного права 
и определение меры наказания относились к 
исключительной юрисдикции национального 
суда11, нельзя было не учитывать практику 
толкования и применения норм международ-
ного права Межамериканским Судом.

Ещё одна сторона обязательств по межго-
сударственному сотрудничеству открывается 
в важном постановлении 2009 года об обес-
печении исполнения вынесенного в 2005 го-
ду приговора по делу «Массовое убийство в 
Мапирипан» против Колумбии12. Речь идёт 
о массовом убийстве, совершённом колум-
бийскими военизированными формировани-
ями в 1997 году. Межамериканский Суд по-
ручил провести тщательное расследование по 
факту убийства. Спустя несколько лет один 
из командиров отряда был экстрадирован в 
США по обвинению в торговле наркотиками. 
При этом отмечалось, что путём экстрадиции 
правительство пыталось не допустить того, 
чтобы этот человек раскрыл правду о случив-
шемся и особенно о причастности представи-
телей властей. Тогда Межамериканский Суд 
вынес решение, в котором говорилось, что 
«такие процедуры, как экстрадиция, не долж
ны становиться механизмом содействия, до-
стижения или обеспечения безнаказанности».

Принимая во внимание тот факт, что экс-
традиция была осуществлена за хранение 
наркотиков, Суд заявил, что «преимущест-
венное значение должно иметь привлечение 
к ответственности за грубые нарушения прав 
человека». Суд также поручил колумбий
скому правительству «прояснить механизмы, 
инструменты и правовые понятия, которые 
планируется использовать в обеспечении со-
трудничества выданного лица со следствием 
и проведения надлежащего судебного разби-
рательства». Суд подчеркнул, что между дву-
мя странами не было никакой договорённо-
сти, предусматривающей в США смягчение 
наказания экстрадированных лиц при условии 
их сотрудничества со следствием и возмеще-
ния вреда в случае нарушений прав человека 
в Колумбии13. Это решение затем было ис-
пользовано Коллегией по уголовным делам 
Верховного суда Колумбии в качестве одного 
из оснований для отказа в выдаче лидера во-
енизированного отряда до тех пор, пока по-
следний не выполнит свои обязательства в 
отношении правды, справедливости и возме-
щения вреда в соответствии с принятым в 
стране Законом «О справедливости и мире» 
(см. ниже)14.

3. Признание деяния преступлением 
против человечества для  
определения объёма обязательства  
по проведению расследования: 
спорный момент

Межамериканский Суд не является уголов-
ным судом. Однако в ряде дел Суд счёл надле-
жащим признать в рамках международного 
уголовного права некоторые деяния преступ-
лениями с целью определения степени соот-
ветствующей международной ответственно-
сти и пределов действия принципа должной 
осмотрительности при расследовании этих 

11	 Sala Especial de la Corte Suprema de Justicia del Perú, Sentencia de 7 de abril de 2009. Подробнее о влиянии судебной практики 
Межамериканского Cуда в Перу см. Sandoval C. The Challenge of Impunity in Peru: The Significance of the Inter-American Court of 
Human Rights. Essex Human Rights Review, 1 (5), 2008. P. 97–118.

12	 Inter-American Court of Human Rights. “Mapiripán Massacre” v. Colombia. Judgment of 15  September 2005. URL: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_134_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

13	 Inter-American Court of Human Rights. Mapiripán Massacre v. Colombia. Monitoring compliance with Judment of 8 July 2009. URL: 
http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/mapiripan_08_07_09_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015). МСПЧ снова 
использовал этот критерий в колумбийском деле о внесудебной казни левопартийного сенатора в серии убийств лидеров левой 
политической партии. Один из исполнителей был экстрадирован в США. Суд подчеркнул, что экстрадиция не могла служить ни 
препятствием для должной осмотрительности в ходе расследования, ни механизмом для обеспечения безнаказанности. См.: Inter-
-American Court of Human Rights. Manuel Cepeda Vargas v. Colombia. Judgment of 26 May 2010. URL: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_213_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

14	 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casación Penal, Sentencia de 19 de agosto de 2009.
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деяний. Так, в деле Альмонасид против Чи­
ли15 рассматривался закон об амнистии в от-
ношении преступлений военного режима в 
Чили. Суд указал признаки преступления 
против человечества и квалифицировал слу-
чившееся с учётом этих элементов. Суд по-
считал, что убийство жертвы в 1973  году 
являлось частью широкомасштабных и систе-
матических нападений на мирных граждан. 
Было отмечено, что данное преступление не 
попадало под международно-правовую ам-
нистию, так как представляло собой преступ-
ление против человечества. Таким образом, 
Суд постановил, что государство нарушило 
своё обязательство по приведению внутрен-
него законодательства в соответствие с нор-
мами Американской конвенции, гарантиру
ющими права человека, поскольку в Чили 
продолжал действовать закон об амнистии, 
распространяющийся на преступления про-
тив человечества.

Можно сказать, что на признание Судом 
внесудебной казни преступлением против 
человечества повлияло обстоятельство вре-
мени ratione temporis, в соответствии с кото-
рым юрисдикция Суда осуществляется толь-
ко после 1990  года. Межамериканский Суд 
принял во внимание следующую позицию 
Европейского Суда по правам человека: если 
во время совершения деяния оно признава-
лось преступлением против человечества по 
международному праву (как в 1973 году), то 
не имело никакого значения, предусматри-
вало или нет внутреннее законодательство 
уголовное наказание за рассматриваемые 
деяния. Следовательно, расследование, уго-
ловное преследование и наказание являются 
законными и соответствующими принципам 
международного права по обеспечению гаран-
тий прав подсудимых. Суд пришёл к выводу, 
что государства не должны, прикрываясь за-
конами об амнистии и иными внутригосудар-
ственными нормами, пренебрегать своими 
обязательствами по расследованию преступ-
лений против человечества, установлению 
личности и наказанию лиц, виновных в их со-
вершении16.

Решение по делу Альмонасида породило 
много споров о компетенции Межамерикан-
ского Суда в части признания отдельных де
яний преступлениями по международному 
уголовному праву. В действительности, в де-
ле Сепеды правительство подало предвари-
тельное возражение в связи с отсутствием у 
Межамериканского Суда юрисдикции для 
квалификации преступления и признания от-
ветственности государства. Суд отклонил 
этот аргумент, указав, что в случае грубого 
нарушения прав человека Суд принимает во 
внимание тот факт, что подобное нарушение 
может быть квалифицировано как преступ-
ление против человечества для определения 
объёма государственной ответственности в 
соответствии с Конвенцией в конкретном де-
ле и оценки соответствующих правовых по-
следствий без привлечения к уголовной от-
ветственности отдельных лиц17.

Впоследствии в порядке надзора за ис-
полнением решения по делу Бариос-Альтос 
Суд постановил, что решение местного суда 
не считать случившееся преступлением про-
тив человечества противоречило принятой на 
себя государством ответственности и реше-
ниям внутренних органов высшей инстанции 
(например, Верховным судом и Комиссией по 
правде и примирению), что, в свою очередь, 
стало причиной неисполнения решения Суда 
и ущемления права знать правду18. Как отме-
чалось выше, квалификацию Судом деяния в 
качестве преступления против человечества 
не следует воспринимать как установление 
уголовной ответственности отдельных лиц. 
Напротив, речь идёт об инструменте, который 
используется международными или националь-
ными судебными органами для определения 
применимости должной осмотрительности 
при расследовании и уточнения некоторых 
аспектов, позволяющих преодолеть безнака-
занность в отдельно взятом деле. Здесь также 
имеет значение взаимодополняемость опреде-
лений в уголовно-правовой сфере, в области 
распределения международной ответствен-
ности и в контексте работы таких учрежде-
ний, как комиссии по установлению истины.

15	 Inter-American Court of Human Rights. Almonacid-Arellano et al v. Chile. Judgment of 26  September 2006. URL: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

16	 Суд отметил, что запрет на совершение преступлений против человечества – это норма jus cogens, и уголовное преследование 
этих преступлений является обязательным в соответствии с нормами международного права.

17	 Inter-American Court of Human Rights. Manuel Cepeda Vargas v. Colombia. Op. cit.
18	 Inter-American Court of Human Rights. Barrios Altos v. Peru. Monitoring compliance with Judgment of 7  September 2012. URL: 

http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/barrios_07_09_12.pdf (дата обращения: 12.03.2015).
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4. Материальные и процессуальные 
нарушения, препятствующие 
должной осмотрительности

Помимо безнаказанности в результате осво-
бождения от ответственности, амнистии или 
помилования, Межамериканскому Суду при-
ходится оценивать факторы, которые пре
пятствуют должной осмотрительности и вы-
текают из материальных или процессуальных 
нарушений соответствующих государств. Так, 
в деле «Массовое убийство в Лас-Дос-
Эрес» против Гватемалы было рассмот-
рено по меньшей мере 33  ходатайства о за-
щите ампаро, и по некоторым из них решение 
было вынесено с задержкой до четырёх лет19. 
Суд посчитал, что «по этим ходатайствам, 
представленным в ходе внутригосударствен-
ного процесса, были превышены установ-
ленные законом сроки», а «в положениях, 
регулирующих защиту ампаро, отмечалось 
отсутствие должной осмотрительности, то
лерантность судебных органов и отсутствие 
эффективной судебной защиты прав, [...] 
привели к неправомерному использованию 
ампаро для затягивания процесса, что стало 
фактором безнаказанности»20.

Аналогичным образом в деле Ибсен Кар­
денас и Ибсен Пенья против Боливии, свя-
занном с насильственными исчезновениями, 
Суд постановил, что на протяжении девяти 
лет ведения внутреннего уголовного процес-
са судьями различных инстанций было пред-
ставлено порядка 111 оправдывающих осно-
ваний, 59 из которых касались приостановки 
производства, уголовного процесса или пре-
следования. Суд пришёл к выводу, что долж-
ной осмотрительности не было проявлено в 
процессе расследования, поскольку «посто-
янные отсылки к освобождающим от ответст
венности основаниям поставили под сомнение 
серьёзность внутреннего разбирательства и 
повлияли на ход процесса, тормозившего из-
за недостаточного контроля со стороны судей, 
которые по своему усмотрению обсуждали 
эти основания с вышестоящими инстанция-
ми, если считали их незаконными, к тому же 
рискуя понести наказание в случае их право-

мерности. И такая ситуация стала результа-
том действующего законодательства».

5. Квалификация преступлений  
и должная осмотрительность

По делам о насильственных исчезновениях, 
включая Элиодоро Португаль против 
Панамы, Тиу Тожин против Гватемалы, 
Ибсен Карденас и Ибсен Пенья против Бо­
ливии, Гельман против Уругвая, Суд поста-
новил, что в случае, если внутреннее рассле-
дование открывается по факту убийства или 
похищения, исключая иные преступления, 
такие как пытки и насильственные исчезно-
вения, возможно, дело будет слушаться в на-
циональном суде. Поэтому в случае грубых 
нарушений прав человека, особенно насиль-
ственных исчезновений, квалификация дол-
жна иметь преимущественное значение для 
открытия или проведения расследований в 
рамках внутригосударственной системы. Бо-
лее того, в силу длящегося характера насиль-
ственного исчезновения после признания 
этого деяния преступлением начинает дейст-
вовать новый закон, не имеющий обратной 
силы и не нарушающий принцип законно-
сти21. Суд также отметил, что квалификация 
насильственного исчезновения в качестве са-
мостоятельного преступления и точное опре-
деление уголовно наказуемых деяний имеют 
первостепенное значение для эффективного 
искоренения этой практики.

6. Должная осмотрительность, 
системные преступления,  
период перехода к демократии

Развитие судебной практики по вопросам 
должной осмотрительности в основном про-
исходило в тех странах, где приходилось ре-
шать, что делать с тяжкими преступлениями 
прошлого или что предпринять для того, что-
бы справиться с вооружёнными конфликта-
ми или массовыми и систематическими нару-
шениями прав человека. В такой ситуации 
активно обсуждается объём и характер обя-
зательства по расследованию преступлений и 

19	 Inter-American Court of Human Rights. “Las Dos Erres” Massacre v. Guatemala. Judgment of 24 November 2009. URL: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

20	 Inter-American Court of Human Rights. “Las Dos Erres” Massacre v. Guatemala. Op. cit. Para. 120.
21	 Inter-American Court of Human Rights. Gelman v. Uruguay. Judgment of 24 February 2011. URL: http://www.corteidh.or.cr/docs/

casos/articulos/seriec_221_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015).
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привлечению к ответственности виновных в 
их совершении.

Некоторые авторы считают, что в практи-
ке Суда не находят отражение сложности, 
присущие «системе правосудия переходного 
периода». Так, Клаудио Нэш полагает, что в 
деле Гоибуру Суд «должен был уточнить, 
меняют ли конкретные условия перехода к 
демократии» характер обязательства по при-
влечению к уголовной ответственности, ины-
ми словами, предусматривает ли это обяза-
тельство минимальные санкции или пределы 
уголовного преследования, то есть должны 
ли возбуждаться уголовные дела против всех 
виновных лиц22. Похожие проблемы были 
указаны Хосе Салакет в качестве недостатков 
процесса по делу Альмонасида, в котором 
требовалось установить более чёткие крите-
рии понимания императивной обязанности 
по уголовному преследованию за военные 
преступления или преступления против чело-
вечества в условиях переходного периода23.

Фабрицио Гуариглиа, между тем, указал 
на то, что такие недостатки, которые были 
отмечены в деле Бариос-Альтос, приводят к 
появлению «серых зон», особенно в понима-
нии абсолютной обязанности преследовать и 
наказывать всех виновных в странах переход-
ного режима, где «буквально невозможно 
провести уголовное преследование в отноше-
нии всех случаев нарушения прав человека». 
С точки зрения преступности системы обсуж-
даются критерии выбора дел и обязательств 
среди целого ряда преступлений, которые 
вызывают сложности в системе правосудия. 
Следует отметить, что предложенные Гуари-

глиа критерии для решения этого спорного 
вопроса включают следующее требование: 
«Такой выбор должен представлять собой 
лучшее, что может сделать государство при 
сложившихся обстоятельствах»24. Другие 
считают, что в ряде случаев систематическо-
го нарушения прав человека государства мог-
ли бы обеспечить выполнение своих обяза-
тельств при помощи полноценного подхода к 
расследованию, судебному разбирательству 
и возмещению вреда25.

Споры также возникали в связи с делами, 
которые рассматривались в Суде и затраги-
вали анализ «системных преступлений»26. 
Так, в деле «Массовое убийство в Ла-
Рошеле» против Колумбии, по которому 
был вынесен приговор в 2007 году27, Суд ис-
следовал обстоятельства смерти казнённых в 
1989  году нескольких членов судебной ко-
миссии, которая занималась расследованием 
преступлений военизированных отрядов. Тог-
да семи подсудимым и одному прапорщику 
был вынесен приговор за сокрытие преступ-
ления. При этом Суд, однако, постановил, 
что не было проведено расследования в от
ношении связей совершившего убийство 
военизированного отряда с высокопоставлен-
ными военными и гражданскими представи-
телями власти в указанном районе.

Суд уточнил, что данное обстоятельство 
«в частности, повлияло на установление ус-
ловных обязательств командования военных 
частей, которые участвовали в действиях во-
енизированных отрядов, причастных к массо-
вому убийству»28. Принимая во внимание 
объём неисследованной информации, Суд 

22	 Nash Rojas C. El caso Goiburú Vs. Paraguay. La justicia transicional en el banquillo de la Corte Interamericana. En Nash Rojas C. 
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en Acción. Aciertos y Desafíos, México: Porrúa, 2009. P. 191–210.

23	 Zalaquett Daher J. El Caso Almonacid. La Noción de una Obligación Imperativa de Derecho Internacional de Enjuiciar Ciertos Crímenes 
y la Jurisprudencia Interamericana sobre Leyes de Impunidad. En Anuario de Derechos Humanos. Centro de Derechos Humanos de la 
Universidad de Chile, 2007.

24	 Guariglia F. Los límites de la impunidad: la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Barrios Altos”. Nue-
va Doctrina Penal, 2001A. P. 209–230.

25	 Подробнее об этих мнениях см. Bergsmo M. (Ed.). Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases. Oslo: Forum 
for International Criminal and Humanitarian Law Publications, 2009.

26	 О концепции и последствиях институциональных особенностей системы см. Reed Hurtado M. (Ed.). Judicialización de crímenes de 
sistema. Estudios de caso y análisis comparado. Bogotá: ICTJ, 2008.

27	 Inter-American Court of Human Rights. Rochela Massacre v. Colombia. Judgment of 11 May 2007. URL: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_163_ing.pdf (дата обращения: 12.03.2015). Подробнее о проблемах правосудия переходного периода 
см. Saffon M. P. La sentencia de la masacre de la Rochela contra Colombia: consolidación de un precedente e hito jurisprudencial. Revista 
Cejil, 4, 2008. P. 43–64; Quinche Ramírez M. F. Los estándares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y Paz. Bogotá: Universidad 
del Rosario y Universidad de Buenos Aires, 2009.

28	 Суд отметил, что вместо тщательного расследования действий непосредственных организаторов и исполнителей за 18 лет ведения 
уголовного процесса было предпринято по меньшей мере семь попыток установить личности порядка 100 человек, которые были 
названы неким «неизвестным» или имели явно неопределенную роль в военизированном отряде. Аналогичным образом все попыт-
ки выявить причастных лиц из числа сотрудников сил безопасности предпринимались только в отношении служащих низшего зве-
на, не затрагивая членов военного командования в данном районе. Столь же неэффективными оказались дисциплинарные 
процессы в отношении гражданских властей и других госслужащих.
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подчеркнул необходимость рассмотрения ро-
ли покровителей «криминальной структуры, 
которая несла ответственность за организа-
цию и исполнение казни», а также установ-
ления ответственности военных командиров, 
отвечавших за данный район29.

С той же позиции относительно должной 
осмотрительности при расследовании си­
стемных преступлений в деле Сепеды Суд 
отметил, что в организации и совершении 
убийства участвовали военнослужащие и 
члены одного или нескольких военизирован-
ных отрядов. Суд постановил: хотя разде
ление задач затрудняет установление связи 
между виновными лицами, в сложной ситуа-
ции обязанность расследовать преступление 
предусматривает, что правительство должно 
принять соответствующие меры, чтобы разо-
блачить противоправные структуры, опреде-
лить мотивы, выявить заказчиков и оценить 
последствия, а не только обеспечить уста
новление личностей непосредственных ис-
полнителей и привлечение их к уголовной 
ответственности.

С учётом вышесказанного в качестве ре-
парации МСПЧ постановил: провести тща-
тельное расследование и определить круг лиц, 
причастных к организации и совершению 
убийства, включая тех, кто разрабатывал, 
планировал, контролировал, определял или 
направлял ход операции, а также тех, кто ор-
ганизовывал исполнение принятых решений, 
включая высокопоставленных госслужащих, 
военное командование и службу разведки.

Очевидна некая взаимодополняемость 
между вышеприведёнными стандартами и 
теми, которые были разработаны в междуна-
родном уголовном праве в отношении лиц, 
участвовавших в уголовно наказуемых пре-
ступлениях (совместная преступная деятель-
ность, участие в преступлении, соучастие, 
групповое преступление). Наряду с привле-
чением к уголовной ответственности отдель-
ных лиц эти стандарты также могут обеспе-
чивать строгое следование принципу должной 

осмотрительности при проведении расследо-
вания в соответствии с указаниями Межаме-
риканского Суда30.

С другой стороны, в деле о массовом 
убийстве в Ла-Рошеле, как и в деле Сепеды, 
МСПЧ был проинформирован о применении 
правил «правосудия переходного периода», 
предусматривающих демобилизацию и осво-
бождение от судебного преследования чле-
нов военизированных отрядов. «Альтерна-
тивность» наказания закрепилась в виде 
«отсрочки исполнения наказания и замены 
его на альтернативное» сроком от пяти до 
восьми лет, «которое предоставлялось за 
вклад в поддержание мира, сотрудничество с 
органами правосудия, возмещение вреда жерт-
вам, а также при условии соответствующей 
ресоциализации».

По отношению к этим правилам в деле об 
убийстве в Ла-Рошеле Суд подчеркнул, что 
«все влияющие на эффективность наказания 
элементы должны отвечать чётко поставлен-
ным целям и соответствовать положениям 
Конвенции». И отметил, что «принцип со-
размерности наказания» предусматривает, 
что ответные действия государства на проти-
воправные деяния нарушителя должны быть 
соразмерны нарушенному субъективному 
праву и вине преступника, устанавливаемой 
в зависимости от характера и тяжести пре-
ступления. Можно сказать, что Суд не ис-
ключает возможности смягчения наказания, 
поскольку подчёркивает важность оценки со-
размерности деяния и наказания. При этом 
принцип должной осмотрительности преду-
сматривает нормативную и фактическую 
оценку компенсации жертвы в результате 
серьёзного ущемления права на доступ к 
правосудию.

Некоторые правила демобилизации пред-
усматривают смягчение наказания (напри-
мер, условное наказание) для лиц, не нахо
дящихся под следствием в связи с грубыми 
нарушениями прав человека, но состоящих в 
незаконном формировании, которое несло 

29	 Суд указал, что «судебные органы должны принимать во внимание факторы, [...] определяющие сложную структуру планирования 
и совершения преступления, включая непосредственное участие многих людей, помощь или пособничество госслужащих, то есть 
структуру, которая была создана до убийства и продолжила своё существования в силу общности преследуемых целей».

30	 В этом случае использование таких понятий, как совокупность доказательств, факты, имеющие отношение к делу, оценка 
доказательств, методы расследования, зависит от хода расследования и систематического характера нарушений. Подробнее см. 
Ferdinandusse  W. N. Direct Application of International Criminal Law in National Courts. The Hague: T.C.M., Asser Press, 2006; 
Aponte  A. Persecución nacional de crímenes internacionales: el caso colombiano / En K. Ambos y E. Malarino (Eds.). Persecución 
nacional de crímenes internacionales en América Latina y España. P. 201–258. Montevideo: Instituto MaxPlank para derecho penal 
internacional de Friburgo y Fundación Konrad Adenauer, 2003.
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ответственность за системные преступления 
(например, лица, утверждающие, что были 
задействованы только в материально-техни-
ческом обеспечении операций или незакон-
ном хранении оружия). В деле Сепеды Суд 
установил, что в ходе демобилизации в отно-
шении одного из виновных в убийстве госу-
дарство не проявило должной осмотритель-
ности для того, чтобы установить личность 
этого лица и не допустить смягчения наказания, 
которое предназначено для тех, кто не прича-
стен к грубым нарушениям прав человека.

Следует отметить, что существует два 
подхода к определению объёма обязательств 
по расследованию системных преступлений, 
включая возможность проведения первооче-
редного расследования в отношении наиболее 
грубых нарушений или высокопоставленных 
лиц с учётом сложностей в расследовании 
всех незаконных действий, связанных с ука-
занными преступлениями.

В общем, международные уголовные су-
ды вне зависимости от регламентации руко-
водствовались принципом усмотрения. Это 
привело к появлению критериев первооче-
рёдности и отбора, которые зависят от кон-
кретной ситуации: в одних случаях прокура-
тура проводит расследование в отношении 
виновных лиц низкого ранга, а в других  – 
высокопоставленных политических и военных 
деятелей. Со временем большое значение 
стали придавать уравновешиванию гибкого 
подхода, который необходим для эффектив-
ного и результативного уголовного пресле
дования, и стремлению конкретизировать 
критерии для обеспечения эффективности 
принципа правовой определённости31.

Межамериканский Суд, в свою очередь, 
требует повышенной должной осмотритель-
ности при расследовании определённых дея-
ний, что не очень сочетается с применением 
принципа усмотрения32. В этом смысле опре-
деление предмета и (или) первоочерёдности 
расследования преступлений внутри страны 

или применение принципа усмотрения тре
буют более тщательного анализа для того, 
чтобы определить, имеются ли какие-то су-
щественные трудности для осуществления 
должной осмотрительности в ходе расследо-
вания действий уголовной структуры, при-
частной к грубым нарушениям прав челове-
ка33. Определённые проблемы в обеспечении 
должной осмотрительности при расследова-
нии системных преступлений могут быть свя-
заны с возможностью сокрытия фактов по-
милования или амнистии.

Строгое соблюдение принципа должной 
осмотрительности предполагает, что незави-
симо от совершённого преступления каждый 
член организации, причастной к системным 
преступлениям, должен подвергаться судеб-
ному преследованию и тщательному рассле-
дованию с целью проверки информации о 
руководстве и действиях группы, а также 
преступлениях, совершённых в рамках пре-
ступного сговора. И эта проблематика не 
ограничивается наиболее тяжкими преступ-
лениями. Например, чтобы получить дока
зательства преступного характера системы, 
необходимо исследовать, как незаконная груп-
пировка достигла политико-экономического 
господства над имеющим задолженность ре-
гионом при помощи бюджетных махинаций и 
целого ряда противоправных действий, не 
являющихся жестокими преступлениями34. 
Речь идёт не об актах насилия, таких как мас-
совые убийства, а о действиях, разоблачаю-
щих организаторов и свидетельствующих о 
взаимодействии незаконной группировки с 
государственными структурами и служащи-
ми. В этом плане должная осмотрительность 
при расследовании грубых нарушений прав 
человека может быть напрямую связана с 
должной осмотрительностью при расследо-
вании преступного сговора с отягчающими 
обстоятельствами, в котором были замеша-
ны некоторые из подозреваемых по делу о 
массовом убийстве в Ла-Рошеле.

31	 См. Bergsmo M. (Ed.). Op. cit.
32	 Так, в деле о массовом убийстве в Ла-Рошеле Суд подчеркнул, что требовалось тщательное расследование для применения срока давности 

или смягчения наказания по таким делам: «Судебное решение о применении срока давности в случае нарушения прав человека в 
результате преступного сговора военизированных формирований должно основываться на тщательной оценке, доказывающей, что 
принадлежность и причастность к военизированному формированию не были связаны с грубыми нарушениями прав человека». 

33	 Эта концепция, уточнённая в отношении принципа усмотрения, встречается в решении по делу Сепеды, пункт 216 f. 
34	 Важное значение, например, имеет исследование судом всех обстоятельств, известных лицам, претендующим на смягчение наказа-

ния. Прежде всего, это относится к конкретным делам, касающимся определённой группы лиц, действовавшей на определённой 
территории, по которой нет достаточной информации для проведения должного расследования в отношении организаторов и 
пособников преступлений.
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Кроме того, в контексте полемики о смяг-
чении наказания демобилизованных лиц в 
указанных делах критерии Суда свидетельст-
вуют о важности следующего разграничения: 
не подвергаться судебному преследованию за 
серьёзные нарушения прав человека и не 
являться объектом расследования по факту 
такого нарушения. На самом деле, мини-
мальное судебное расследование – это лишь 
первый шаг в определении роли конкретного 
человека в совершении системного преступ-
ления. Таким образом, тому, кто не является 
объектом расследования, невозможно смяг-
чить наказание, только если этот человек не 
совершил грубого нарушения в части систем-
ного преступления. При этом может оказать-
ся проблематичным применение принципа 
судебного усмотрения или смягчения наказа-
ния в отношении того, кому приписывают ру-
ководство преступной деятельностью, пусть 
даже среднего или низшего уровня.

Принимая во внимание споры об объёме 
обязательства по расследованию системных 
преступлений и, в частности, дело Сепеды, 
Конституционный суд Колумбии признал не-
конституционной возможность применения 
принципа судебного усмотрения и, соответ-
ственно, приостановления, прекращения или 
отказа от уголовного преследования демоби-
лизованных членов военизированных отря-
дов, которые не были причастны к грубым 
нарушениям прав человека и находились под 
следствием только за принадлежность к не-
законной группировке. Указанная мера была 
использована в интересах 17 000  членов 
военизированных формирований. Конститу-
ционный суд постановил, что принцип ус
мотрения не может считаться механизмом 
правосудия переходного периода, поскольку 
является одной из мер уголовно-правовой 
политики государства. Кроме того, Верхов-
ный суд Колумбии указал, что отсутствие яс-
ности и определённости в отношении сферы 
применения принципа судебного усмотрения 
привело к невыполнению обязанности по 
расследованию и судебному преследованию 

демобилизованных лиц по факту преступле-
ний, подлежащих расследованию и судебно-
му преследованию по нормам международ
ного права; при этом не были обеспечены 
чёткие гарантии отправления правосудия, 
установления истины и восстановления нару-
шенных прав35.

В отношении установленного в деле об 
убийстве в Ла-Рошеле и деле Сепеды обяза-
тельства по проведению расследования необ-
ходимо отметить, что если определяются 
жёсткие стандарты должной осмотрительно-
сти для местных органов судебной власти при 
расследовании преступлений, то в Межаме-
риканском Суде увеличивается бремя дока-
зывания участников процесса, стремящихся 
продемонстрировать отсутствие следствия в 
отношении организаторов и исполнителей 
преступлений. Это неоднозначный вопрос: не 
всегда бывает понятно, насколько отдельно 
взятый случай может свидетельствовать об 
отсутствии расследования в отношении кри-
минальной структуры. Поэтому для более 
квалифицированной оценки содеянного в 
рамках Межамериканской системы защиты 
прав следует использовать стратегии судеб-
ного разбирательства, сосредоточенные на 
тех случаях, в которых целый ряд фактов (не 
один, а несколько случаев массового убийст
ва или казни) свидетельствуют как о масшта-
бах криминальной структуры, так и об отсут-
ствии следствия в отношении её участников. 
Так, объединение в одно производство трёх 
дел об убийствах (19 коммерсантов против 
Колумбии, Массовое убийство в Ла-Ро­
шеле, Массовые убийства на фермах Гон­
дурас и Негра)36 позволило уделить более 
пристальное внимание причастности властей 
к системным преступлениям, а также масшта-
бу скрытой амнистии и безнаказанности, то 
есть тем аспектам, которые намного сложнее 
прояснить в рамках рассмотрения одного дела.

Наконец, следует отметить последнюю 
позицию по данному вопросу, которая была 
сформулирована в деле «Массовые убий­
ства в Эль-Мозоте и соседних районах» 

35	 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-936 de 2010. Руководствуясь этим постановлением Конституционного суда, правительство 
издало Закон  № 1424 2010  года, который был признан конституционным Постановлением  C-711 от 2011  года. Указанным 
постановлением Суд внёс некоторые изменения в Постановление № C-936, что не является предметом анализа в настоящей статье.

36	 Corte I.D.H., Informed No. 2/94, Case 10.912, Columbia, 1 fearer 1994. Можно привести и другие примеры. Так, совокупность дел в 
межамериканском разбирательстве по Колумбии, касающихся одной и той же области, может лучше показать систематический 
характер нарушений: например, рассматривать в рамках одного дела разные случаи убийства и казни, имевшие место в Антьокии 
или Карибском регионе в какой-то определённый период времени. 
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против Сальвадора37. В отличие от случа-
ев амнистии, ранее рассмотренных Судом, 
дело Эль-Mозоты касалось закона об общей 
амнистии в отношении деяний, совершённых 
в условиях внутреннего вооружённого кон-
фликта. С одной стороны, Суд принял во 
внимание Женевские конвенции 1949  года, 
предусматривающие возможность амнистии 
по ряду оснований, не связанных с военными 
преступлениями. С другой стороны, Суд при-
нял во внимание конкретные положения о 
прекращении огня, которые положили конец 
конфликту в Сальвадоре, а именно положе-
ния главы  I («Вооружённые Силы») разде-
ла 5 («Преодоление безнаказанности») мир-
ного соглашения, подписанного 16  января 
1992 года. По мнению Суда, из логики поли-
тического процесса по урегулированию кон-
фликта и прекращению военных действий в 
Сальвадоре вытекала обязанность государ-
ства обеспечить в рамках национальной су-
дебной системы расследование и уголовное 
преследование, по крайней мере, в отноше-
нии лиц, виновных в грубых нарушениях 
прав человека, выявленных Комиссией по 
установлению истины, с тем чтобы не допу-
стить безнаказанности и повторного совер-
шения преступлений. Межамериканский Суд 
постановил, что принятие Законодательным 
собранием Закона об общей амнистии и его 
последующее применение противоречили ду-
ху и букве мирных соглашений, подписанных 
в этой стране, что подрывало обязательство 
государства по расследованию и уголовному 
преследованию грубых нарушений прав че-
ловека. Таким образом, государству было 
поручено принять меры для того, чтобы ука-
занный закон перестал препятствовать рас-
следованию преступных деяний, а также 
установлению личности, уголовному пресле-
дованию и наказанию виновных лиц.

Как видим, в этом вопросе есть определён-
ный прогресс. В рамки настоящего анализа 
не входит рассмотрение критики критериев 

Суда, в том числе связанной с ограничением 
гарантий обвиняемых ради реализации права 
на правду. Некоторые из ограничений38 обу-
словлены не только характером преступле-
ния или действиями, составляющими нару-
шения прав, но и различными факторами, 
связанным с имевшими место в конкретном 
деле нарушениями доступа к правосудию. В 
данном контексте нецелесообразно сопостав-
лять борьбу с безнаказанностью в судебной 
практике Межамериканского Суда с уголов-
но-правовым преследованием врага или выс-
шей мерой наказания. Суд не сводит идею 
справедливости к тюремному наказанию. 
Речь идёт о более широкой концепции, про-
ясняющей пределы доступа к правосудию. 
Безнаказанность рассматривается как про-
блема, выходящая за рамки отсутствия нака-
зания. И если верно то, что в практике Суда 
не выделяются различия между простым по-
рицанием и порицанием с осуждением к ли-
шению свободы, то справедливо и то, как от-
мечает Филипини, что уголовно-правовая 
линия не будет иметь такого веса, который ей 
приписывают некоторые критики, если при-
нять во внимание совокупность решений Су-
да о репарациях и гарантиях, которые на-
правлены на предотвращение повторных 
преступлений и структурные преобразования 
в скрывающейся за серьёзными нарушения-
ми прав человека системе насилия и соци-
ального отчуждения39.

Процесс развития судебной практики 
Межамериканского Суда, проанализиро
ванный в данной статье, показывает опре
делённые достижения и трудности в борьбе 
с безнаказанностью. Правовые стандарты 
позволяют определить, насколько Межаме-
риканский Суд исполняет обещание Межа-
мериканской системы предоставить потер-
певшими возможности для восстановления 
нарушенных прав в случае ненадлежащего 
рассмотрения их жалоб в системе нацио-
нальных институтов.

37	 Inter-American Court of Human Rights. Massacres of El Mozote and neighboring locations v. El Salvador. Judgment of 25 October 
2012. URL: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_252_ing1.pdf (дата обращения: 12.03.2015).

38	 Моя позиция по этому вопросу более подробно изложена в работе Parra Vera O. Op. cit.
39	 Подробнее о контраргументах относительно обвинения в неопунитивности см. Filippini  L. El prestigio de los derechos humanos. 

Respuesta a Daniel Pastor. En R. Gargarella (Coord.). Teoría y Crítica del Derecho Constitucional. Tomo II: Derechos. P. 1207–1235. 
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008. Подробнее о роли наказания как отражения справедливости в социально-правовом государстве 
при наличии определённых гарантий см. Bernal Sarmiento C. y Reed Hurtado M. Entre la razón y la pasión: reconocimiento y castigo 
de las atrocidades perpetradas en Colombia. En  VV.AA. Desaparición forzada, política criminal y procesos restaurativos. Dilemas y 
desafíos de la verdad, la justicia y la reparación en el contexto colombiano. Bogotá: Fundación Social, 2006. P. 55–92.
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Между идеализмом и реализмом:  
сравнительный анализ процесса назначения 
членов Межамериканской комиссии и 
Межамериканского Суда по правам человека  
и некоторые предложения  
по его совершенствованию (часть 1)

Лоренс Бюргорг-Ларсен*

Порядок отбора судей является одним из факторов, обеспечивающих независимость международных судебных 
органов. Сравнительный анализ различных национальных и международных процедур отбора позволяет 
выдвинуть предложения по совершенствованию межамериканской системы прав человека. Недостатками 
национальных процедур, действующих во многих странах Совета Европы, являются недостаточность правовой 
регламентации, корпоративизм, чрезмерная зависимость от исполнительной власти. В государствах 
межамериканской системы целесообразно создать процедуру отбора, построенную на принципах прозрачности 
и общественного контроля, обеспечивающую максимальную гендерную и этническую репрезентативность. В 
первой части статьи  высказываются конкретные предложения по составу, порядку формирования и 
полномочиям органов, ответственных за проведение национального отбора в странах межамериканской 
системы. Во второй части статьи будут проанализированы процедуры международного этапа отбора судей 
различных международных судебных органов.

³³ Межамериканский Суд; ОАГ; межамериканская система; ЕСПЧ; Совет Европы; 
назначение судей; отбор судей

политике начинают доминировать идеалисти-
ческие устремления, декларируемые полити-
ческие цели становится невозможно достичь. 
Когда в результате отказа от идеалистических 

*	 Бюргорг-Ларсен Лоренс (Burgorgue-Larsen Laurence) – профессор Школы права Сорбонны (Университет Париж 1 Пантеон-
Сорбонна) (e-mail: Laurence.Burgorgue-Larsen@univ-paris1.fr). Автор выражает сердечную благодарность Паоло Г. Гароцца и Дугу 
Касселю за их любезное предложение поучаствовать в энергичном и плодотворном семинаре в Университете Нотр-Дам в конце 
марта 2014 года по теме «Будущее межамериканской системы прав человека». Данная статья написана по итогам обсуждений на 
семинаре. Автор принимает на себя ответственность за все её недостатки. Автор также выражает благодарность Клэр Каллежон за 
превосходную работу по переводу с французского на английский. Перевод с английского языка Белобородова Виталия Борисовича 
и Гасымзаде Аяза Ниязи оглы.

1	 Название настоящей статьи заимствовано из книги Tomushat С. Human Rights. Between Idealism and Realism. Oxford, 2008. Я счи-
таю, эти две крайности (идеализм и реализм) всегда проступают в публикациях на правовую тематику, в особенности на тему прав 
человека. Часто бывает сложно достичь правильного их сочетания.

Колебания между идеалистическими и реа-
листичными подходами в области прав чело-
века – и в целом в политике – напоминают 
стремительное движение маятника1. Когда в 
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воззрений содержание политики определяет-
ся исключительно реалистичными подходами 
в духе realpolitik, осуществление такой по-
литики может оказаться циничным и нанести 
ущерб нормативному прогрессу. Цель насто-
ящей статьи – с использованием сравнитель-
но-правового метода выдвинуть предложения 
по совершенствованию процесса выборов 
членов Межамериканской комиссии и Меж
американского Суда по правам человека. Две 
крайности  – идеализм и реализм  – часто 
проявляются в анализе данной проблемы. 
Тяготение к идеализму способствует выдвиже-
нию некоторых смелых (радикальных) идей; 
приверженность реализму позволяет помнить, 
что часто (даже в праве) «лучшее – враг хо-
рошего». Предлагая меры по совершенство-
ванию выборных процедур межамерикан-
ской системы, я попыталась придерживаться 
золотой середины...

Независимость и беспристрастность2 судей 
всегда занимали умы учёных, пытавшихся 
определить, что может служить гарантиями 
независимости национальных судов. С появ-
лением и развитием международных судеб-

ных органов3 обратили на себя внимание 
международные аспекты данной проблема-
тики4. Многие факторы: институциональные, 
финансовые, процедурные, юридические  – 
обеспечивают независимость и беспристра-
стность международных судей. К числу этих 
факторов принадлежит также порядок отбо-
ра кандидатов на должность судей на нацио-
нальном и международном этапах выборного 
процесса. На фоне впечатляющего развития 
международных судебных органов появилась 
обширная юридическая литература и публи-
кации независимых организаций, таких как 
Institut de droit international5, указывающие 
на связь между порядком избрания судей и 
степенью их независимости6. Эта связь есте-
ственным образом проявляется и в межаме-
риканской системе7. Выработка надлежащих 
стандартов отбора кандидатов в судьи (как 
на национальном, так и на международном 
уровнях) необходима для поддержания обще-
ственного доверия к межамериканской си-
стеме прав человека, особенно в период, ко-
гда она сталкивается с опасным кризисом 
политического доверия8. На карту поставле-

2	 Независимость и беспристрастность не являются тождественными понятиями. Первое обозначает способность организации проти-
востоять возможному давлению извне, принимать решения свободно от влияния иных лиц; второе обозначает способность прини-
мать решения абсолютно непредвзято, оно связано, в большей степени, с умением судьи оставаться настолько «нейтральным», 
насколько это возможно. Легальные определения см.: Dictionnaire de droit international public / Ed. by Jean Salmon. Bruxelles, 
Bruylant, 2001. P. 562, 570.

3	 В числе обширной литературы на эту тематику см.: La Juridictionnalisation du droit international / Ed. by SFDI. Paris, Pedone, 2003.
4	 Helfer L. R., Slaughter A.-M. Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication // Yale Law Journal. 1997. Vol. 107. P. 273–391; 

Mackenzie R., Sands P. International Courts and Tribunals and the Independence of the International Judge // Harvard International 
Law Journal. 2003. Vol. 44. P. 271–285; Indépendance et impartialité des juges internationaux // Contentieux international / Ed. by 
H. Ruiz-Fabri, J.-M. Sorel. Paris, Pedone, 2010. P. 302; Shelton D. Legal Norms to Promote the Independence and Accountability of In-
ternational Tribunals.

5	 См. представляющую большой интерес Резолюцию, принятую 6-й Комиссией Института международного права в ходе Родосской 
сессии в 2011 году: «Должность международного судьи». The position of International Judge, 9 September 2011, 6 RES EN FINAL 
(Докладчик Ж. Гийом, бывший французский судья в Международном Cуде ООН).

6	 Интересно отметить, что юридическая литература на данную тематику начала появляться после того, как судья Международного 
Суда ООН Шарль де Вишер не был избран на второй срок в 1951 году (см.: Guillaume G. De l’indépendance des membres de la Cour 
internationale de Justice // Boutros Boutros-Ghali Amicorum. Paix, développement, démocratie, Bruxelles, Bruylant, 1998. Vol. 1. 
P. 476). Но в наибольшей степени изучать политический процесс отбора и назначения судей побудило распространение междуна-
родных судебных органов. Это убедительно доказывается в новаторском исследовании Mackenzie  R., Malleson  K., Martin  P., 
Sands P. Selecting International Judges. Principles, Process and Politics. Oxford, OUP, 2010. Множество статей и монографий свиде-
тельствует о том, что данная тематика получает все большее внимание в научном сообществе. См. также: Malenovsky  J. 
L’indépendance des juges internationaux // Recueil des Cours de l’Académie de droit international. 2011. Vol. 349. P. 276; Remiro Bro­
tons  A. Nomination et élection des juges à la Cour internationale de justice // Unité et Diversité du Droit international. Ecrits en 
l’honneur du professeur Pierre-Marie Dupuy. 2014. P. 639–660; Seibert-Fohr A. International Judicial Ethics // The Oxford Handbook 
of International Adjudication. Oxford, 2014. P. 757–778; Szurek  S. La composition des juridictions internationales permanentes: 
l’émergence de nouvelles exigences de représentativité // Annuaire français de droit international. 2010. P. 41–78; Tomushat C. Na-
tional Representation of Judges and Legitimacy of International Jurisdictions: Lessons from ICJ to ECJ? // The Future of the European 
Judicial System in a Comparative Perspective. / Ed. by I. Pernice et al. Baden-Baden, 2006. P. 183–190. 

7	 Fáundez Ledesma H. La independencia e imparcialidad de los miembros de la Comision y de la Corte: paradojas y desafios // El futuro 
del sistema Interamericano de los Derechos Humanos / Ed. by J. Méndez & F. Cox. IIDH, San José, 1998. P. 170–210; Ruiz-Chiribo­
ga O. The Independence of the Inter-American Judge // The Law and Practice of International Courts and Tribunals. 2012. P. 111–135; 
Schönsteiner J. Alternative Appointment Procedures for the Commissioners and Judges in the Inter-American System of Human Rights 
// Revista IIDH. 2007. Vol. 46. P. 196–205.

8	 Cassel D. Regional Human Rights Regime and State Pushback: the Case of the Inter-American Human Rights System (2011–2013) // 
Human Rights Law Journal. 2013. Vol. 33. P. 1–10; См. также специальный выпуск: The Future of the Inter-American System of Hu-
man Rights // Human Rights Brief. 2013. Vol. 20. No. 2.
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на сама легитимность межамериканской си-
стемы прав человека, и её обеспечение явля-
ется сложнейшей стратегической задачей9.

С учётом изложенного, цель данной 
статьи – насколько возможно точно и обсто-
ятельно использовать сравнительно-право-
вой подход для выдвижения предложений по 
совершенствованию механизмов отбора и 
назначения комиссаров и судей в межаме
риканской системе защиты прав человека. 
Во-первых, будут рассмотрены процедуры 
национального этапа отбора кандидатов в 
Межамериканскую комиссию и Межамери-
канский Суд по правам человека (I). Во-вто-
рых, будет проанализирован международный 
этап процедур отбора (II). Эти две составля-
ющие будут рассмотрены с процессуальной 
точки зрения, чтобы с использованием срав-
нительно-правового подхода выявить воз-
можности подтолкнуть Организацию аме
риканских государств (далее  – ОАГ) и её 
страны-участницы установить надлежащие 
стандарты отбора кандидатов, а также с со-
держательной точки зрения, чтобы выявить 
личностные характеристики кандидатов, их 
пол, этническое происхождение и т. д. Нако-
нец, в заключение будут высказаны заме
чания относительно срока полномочий и 
повторного назначения на должность, что 
является ещё одним фактором независимо-
сти судей (III).

I. Национальные процедуры отбора

Как обеспечить максимальную прозрачность 
процесса отбора? Как избежать непотизма 
и следования исключительно политическим 
интересам? Иными словами, как убедиться в 
том, что учёту подлежит только профессио-
нальная компетенция кандидатов? Хотя эти 
вопросы не являются новыми10, они ещё не 
нашли исчерпывающего ответа. Данный круг 
вопросов в течение длительного времени от-
носился к сфере исключительно внутренней 
политики государств, неприкосновенной со-

гласно священному принципу национального 
суверенитета. Однако на сегодняшний день 
этот принцип уступает растущим потребно-
стям в прозрачности. И хотя международное 
право не способно в полной мере регламен-
тировать национальные процедуры отбора, 
оно как минимум может установить некото-
рые ориентиры и ограничения.

А. Сравнительный анализ

Сегодня во всей сфере международного регу-
лирования только нормы Римского статута 
Международного уголовного суда (далее  – 
МУС) предусматривают строгие правила на-
ционального отбора11. В соответствии со ста-
тьёй  36(4)(а), «кандидатуры на избрание в 
состав Суда могут выдвигаться каждым госу-
дарством  – участником настоящего Статута 
либо: i)  в соответствии с существующей в 
этом государстве процедурой выдвижения 
кандидатур для назначения на высшие судеб-
ные должности; либо ii) в соответствии с про-
цедурой, предусмотренной в Статуте Между-
народного Суда для выдвижения кандидатур 
в состав Международного Суда».

Что касается систем региональной защи-
ты прав человека, то в этой области отсутст-
вуют какие-либо международные договоры, 
ратифицированные странами-участницами, 
предусматривающие процедуру отбора претен-
дентов на должности судей или комиссаров. 
Тем не менее, международные организации, 
в рамках которых функционируют межаме-
риканская и европейская системы прав чело-
века (ОАГ и Совет Европы), начали устанав-
ливать минимальные рекомендации.

В рамках Совета Европы в нескольких ре-
комендациях и резолюциях Парламентской 
ассамблеи Совета Европы (далее также – 
Парламентская ассамблея, ПАСЕ) были 
обозначены ключевые гарантии обеспечения 
профессиональной компетенции судей Евро-
пейского Суда по правам человека (далее 
также – ЕСПЧ, Европейский Суд)12. Необ-

9	 Von Bogdandy A., Venzke I. In Whose Name? An investigation of International Courts’ Public Authority and its Democratic Justification 
// European Journal of International Law. 2012. Vol. 23. P. 7–41.

10	 Следует отметить, что уже не ранее начала XX века – когда была создана Постоянная палата международного правосудия – стали 
предприниматься попытки ограничить пределы усмотрения государств по выбору судей в международные органы.

11	 Установление этих правил стало одним из способов учёта обильной критики в адрес международных уголовных трибуналов по быв-
шей Югославии и Руанде.

12	 В Европе именно ПАСЕ впервые стала продвигать стандарты отбора кандидатов. По этому поводу см.: Рекомендация  № 1649 
(2004) от 30 января 2004 года; Резолюция 1082 (1996) и Рекомендация 1295 (1996), принятые в апреле 1996 года; Резолюция 1200 
(1999), принятая в сентябре 1999 года; Резолюция 1646 (2009), принятая в январе 2009 года.
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ходимо отметить, что вовлечение многих го-
сударств Восточной Европы и судей из этих 
государств вызвало серьёзные проблемы с 
личными качествами и профессиональной 
компетенцией кандидатов, когда Комиссия 
прекратила своё существование, и был соз-
дан «единый» Суд13. Парламентская ассамб-
лея, будучи противником Комитета минист-
ров, который в течение длительного времени 
считал, что процедуры национального уров-
ня подпадают под государственный суверени-
тет, сделала шаг по установлению основных 
принципов отбора кандидатов на националь-
ном уровне. Парламентская ассамблея ука-
зала, что в целях обеспечения эффективно-
сти Европейского Суда и поддержания его 
легитимности необходимо создать справедли-
вые, прозрачные и насколько это возможно 
однородные между государствами-участни-
ками процедуры отбора. Такая постановка 
вопроса призвана обеспечить решение двух 
проблем, присущих национальным процес-
сам отбора: крайней политизации и недоста-
точного уровня квалификации отбираемых 
кандидатов14.

С этой точки зрения особый интерес пред-
ставляет Резолюция № 1646 (2009) от 27 ян-
варя 2009  года «Выдвижение кандидатов и 
выборы судей Европейского Суда по правам 
человека»15. Парламентская ассамблея при-
зывает государства соблюдать следующие 
правила при отборе и последующем выдви-
жении кандидатов на избрание в Европей-
ский Суд (пункт 4): 1. Публично объявлять о 
проведении открытых конкурсов по отбору 
кандидатур; 2. При передаче списка кандида-
тов Ассамблее предоставлять описание про-

цедуры, по которой они были отобраны; 
3. Передавать имена кандидатов Ассамблее в 
алфавитном порядке; 4.  Отбирать кандида-
тов, свободно владеющих одним из официаль-
ных языков Совета Европы и обладающими 
познаниями в другом на базовом уровне; 
5. Если это возможно, не должны предостав-
ляться кандидаты, чьё избрание может по-
влечь необходимость назначить судью ad 
hoc. Эти рекомендации Парламентской ас-
самблеи в итоге были поддержаны Комите-
том министров Совета Европы. Наряду со 
многими «пороками», изобличёнными в хро-
никах профессора Флаусса после создания 
единого Суда, последовавшего за вступлением 
в силу Протокола № 1116, все превратности 
отбора последнего французского кандидата17 
заставили заинтересованные стороны осоз-
нать, что пора проявить твёрдость в отноше-
нии уровня кандидатов и начать следовать 
принципам, установленным Парламентской 
ассамблеей.

В этом контексте Комитет министров 
принял 29  марта 2012  года «Руководство 
по отбору кандидатов на должность судьи 
Европейского Суда по правам человека»18, 
сопровождаемое пояснительным докладом 
(Explanatory memorandum)19. Этот документ, 
устанавливающий стандарты отбора кандида-
тов, имеет большое значение. Вскоре после 
его принятия Брайтонская декларация, став-
шая итоговым документом проведённой на 
высоком уровне в апреле 2012 года конфе-
ренции государств Совета Европы, напомнила 
о важности профессиональных качеств судей 
как условий, непосредственно обеспечиваю-
щих «авторитет Суда и доверие к нему»20.

13	 Как это было весьма откровенно и без какого-либо снисхождения показано профессором Ж. Ф. Флауссом. По этой причине он 
оставался персоной нон грата в Европейском Суде по правам человека до его трагической гибели в 2010 году. Flauss J. F.: 1) Radios-
copie de l’élection de la nouvelle Cour européenne des droits de l’homme // Revue Trimestrielle des droits de l’homme. 1998. P. 465 и 
далее; 2) Le renouvellement triennal de la Cour européenne des droits de l’homme // Revue Trimestrielle des droits de l’homme. 2001. 
P. 693–713; 3) Brèves observations sur le second renouvellement triennal de la Cour européenne des droits de l’homme // Revue Trimes-
trielle des droits de l’homme. 2005. P. 5–32; 4) Les élections de juges à la Cour européenne des droits de l’homme (2005–2008) // Re-
vue Trimestrielle des droits de l’homme. 2008. P. 173 и далее.

14	 Слишком разнородные процедуры отбора делают невозможным выдвижение «однородных» по компетенции кандидатов.
15	 Parliamentary Assembly, Resolution No. 1646 (2009) of 27 January 2009 (4th session), “Nomination of candidates and election of judges 

to the European Court of Human Rights”.
16	 Flauss  J. F. Les élections de juges à la Cour européenne des droits de l’homme (2005–2008) // Revue Trimestrielle des droits de 

l’homme. 2008. P. 715.
17	 См. вторую часть настоящей статьи.
18	 Guidelines of the Committee of Ministers on the selection of candidates for the post of judge at the European Court of Human Rights. CM 

(2012) 40 final. 29 March 2012.
19	 Ministers’ Deputies. CM (2012) 40 addendum final. 29 March 2012. 1138 Meeting. Human Rights. 4.4. Guidelines of the Committee of 

Ministers on the selection of candidates for the post of judge at the European Court of Human Rights. Explanatory Memorandum.
20	 Пункт 21 Декларации устанавливает: «21. Авторитет Суда и доверие к нему зависят во многом от качества состава Суда и принимае-

мых им решений». Пункт 22 конкретизирует эти положения и распространяет их на сотрудников Секретариата: «22. Высокий уровень 
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Практика государств по отбору кандида-
тов крайне несовершенна. Долгое время она 
демонстрировала, в большинстве случаев, 
тотальный контроль исполнительной власти 
над национальным процессом отбора21. Тем 
не менее, возрастающее давление со стороны 
двух основных органов Совета Европы  – 
сперва Парламентской ассамблеи, а позднее 
и Комитета министров – привело к успеху и 
обеспечило закрепление надлежащих стан-
дартов в некоторых государствах. Но впереди 
ещё долгий путь.

На данном этапе, следует сказать, крайне 
сложно составить точный и подробный обзор 
национальных выборных процедур в Европе. 
Некоторые государства официально предо-
ставляют информацию об их процедурах в 
Парламентскую ассамблею, таким образом 
делая её общедоступной. Примером является 
Словацкая Республика22. Однако, в большин-
стве государств сохраняется иное положение 
вещей. Автору удалось собрать информацию 
благодаря сочетанию следующих факторов: 
доступность публикаций на соответствую-
щую тематику, доступность определённых от-
чётов органов Совета Европы и общение с не-

сколькими судьями Европейского Суда и со-
трудниками Секретариата23. Сложность сбо-
ра информации показывает, что до прозрач-
ности ещё далеко24.

Согласно критериям, выделенным Парла-
ментской ассамблеей25, существует три раз-
личных категории национальных процедур 
отбора: произвольный отбор комиссиями, 
созванными ad hoc, никак не регламентиро-
ванный формально26; устоявшиеся процедуры, 
действующие без правовой регламентации27; 
процедуры, действующие на формальной пра-
вовой основе28. Рассмотрим примеры каждой 
категории процедур.

Великобритания и Люксембург использу-
ют процедуры первого типа (отбор кандида-
тов в ad hoc порядке). В Великобритании 
«объявление о вакансии публикуется в печа-
ти, прием письменных заявлений оканчива-
ется через месяц. По истечении месяца про-
водится заседание комиссии с тем, чтобы 
отобрать кандидатов для собеседования. 
Комиссия проводит собеседование с претен-
дентами и рекомендует трёх человек. Три 
кандидатуры утверждаются правительством 
Великобритании, и список передаётся в Со-

состава Суда зависит от квалификации кандидатов, предлагаемых Парламентской ассамблее для избрания. Деятельность государств-
участников по выдвижению кандидатов наиболее высокой квалификации обладает поэтому непреложной значимостью для успеш-
ного функционирования Суда, так же как и высококвалифицированный Секретариат с юристами, избранными за их профессио-
нальные навыки и знание законодательства и практики государств-участников, оказывающий бесценную поддержку составу Суда».

21	 Ж. Ф. Флаусс писал в 2005 году: «почти во всех случаях перечень кандидатур от государства или предлагался вначале, или подлежал 
утверждению в итоге либо правительством (Польша, Германия, Хорватия, Греция, Мальта, Лихтенштейн, Ирландия, Исландия, 
Азербайджан, Эстония, Норвегия), либо главой государства (Россия, Литва, Босния и Герцеговина), или формировался исключи-
тельно при участии государственных органов (Португалия, Швеция, Бельгия, Чехия, Франция), что означает, что исполнительная 
власть обладала тотальным контролем над процессом отбора кандидатов». Flauss J. F. Brèves observations sur le second renouvelle-
ment triennal de la Cour européenne des droits de l’homme // Revue Trimestrielle des droits de l’homme. 2005. P. 19.

22	 Парламентская ассамблея. Выборы судей Европейского суда по правам человека. Список имён и резюме кандидатов, представленных 
правительством Словацкой Республики. Уведомление в адрес генерального секретаря Парламентской Ассамблеи. Parliamentary 
Assembly. Election of judges to the European Court of Human Rights. List and curricula vitae of candidates submitted by the Government 
of the Slovak Republic. Communication. Secretary General of the Parliamentary Assembly. Doc. 13232, 13 June 2013. Этот документ 
содержит исчерпывающее описание национальной процедуры отбора. 

23	 Беседы с судьями и сотрудниками Секретариата, с которыми автор лично знакома, в особенности касались выборов за последнее 
время. Целью было собрать как можно больше информации практического толка для написания данной статьи.

24	 Вполне возможно создать практику периодических отчётов, публикуемых Советом Европы (точнее, Парламентской ассамблеей), 
которые бы широко тиражировались и наиболее подробным образом освещали все национальные процедуры отбора. Это улучши-
ло бы возможности общественного контроля (неправительственными организациями и академическим сообществом) и удачно до-
полнило контрольные процедуры на национальном уровне, при условии, что государства добросовестно предоставляли бы соответ-
ствующую информацию.

25	 Парламентская Ассамблея, Комитет по юридическим вопросам и правам человека. Доклад «Выдвижение кандидатов и выборы су-
дей Европейского Суда по правам человека». Parliamentary Assembly, Committee on Legal Affairs and Human Rights, Report, Nomi-
nation of candidates and election of judges to the European Court of Human Rights, Rapporteur: Mr Christopher CHOPE, United King-
dom, European Democrat Group, Doc. 11767, 1st December 2008.

26	 Армения, Болгария, Исландия, Италия, Литва, Люксембург, Молдова, Норвегия, Польша, Сан-Марино, Сербия, Соединённое 
Королевство, Финляндия, Чехия. Необходимо добавить, что в докладе Парламентской ассамблеи, указанном выше (см. сноску 25), 
было упомянуто, что информация, предоставленная Болгарией, Италией и Люксембургом, была неполной и не способствовала од-
нозначной оценке.

27	 Австрия, Азербайджан, Бельгия, Венгрия, Германия, Дания, Франция, Ирландия, Кипр, Лихтенштейн, Мальта, Монако, Нидер-
ланды, Франция, Швейцария, Швеция.

28	 Босния и Герцеговина, бывшая югославская Республика Македония, Латвия, Российская Федерация, Румыния, Словацкая Рес-
публика, Словения, Украина, Эстония.
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вет Европы в течение месяца. Весь процесс 
занимает около трёх месяцев»29. Во время 
выборов в Суд в 2004  году30 председателем 
независимой комиссии был Сэр Хейден 
Филлипс, постоянный секретарь Департа-
мента Лорда-канцлера (Департамента кон-
ституционных дел), и комиссия состояла из 
председателя Сесионного суда (Лорда Калле-
на), бывшего председателя Консультативного 
комитета по равным возможностям Европей-
ской Комиссии (Джоанны Фостер) и главного 
советника по правовым вопросам Министер-
ства иностранных дел и по делам Содруже-
ства (Сэра Майкла Вуда).

В Люксембурге процедура отбора не об-
ладает какой-либо правовой основой31; вакан-
сия объявляется в Mémorial (официальное 
издание Великого герцогства Люксембург) и 
вместо специальной комиссии отбор в произ-
вольной форме (discretionary selection) 
осуществляет Государственный совет Люксем-
бурга, который затем представляет кандида-
туры в Парламентскую ассамблею Совета 
Европы. Когда Дин Шпильманн (действую-
щий председатель Европейского Суда) был 
переизбран, никакой другой претендент не 
обратился с заявлением занять его долж-
ность. Объявления о вакансии озвучивались 
по радио, чтобы привлечь потенциальных 
кандидатов. Отбор прошёл сравнительно не-
удачно. Имена госслужащих, которые изна-
чально не проявляли особого энтузиазма и 
знали, что Дин Шпильманн будет в любом 
случае переизбран, были специально добав-
лены в список с единственной целью  – до-
стичь формального соответствия требованиям, 
установленным Парламентской ассамблеей... 
Этот пример демонстрирует трудности, с ко-
торыми сталкивается «маленькая страна», 
пытаясь найти подходящих кандидатов.

Бельгия и Франция являются представи-
телями второй группы государств: там усто-
явшиеся процедуры действуют без формаль-
ной правовой основы. Срок полномочий 
бельгийской судьи Франсуазы Тулкенс истек 
в 2012 году. Её замена была найдена по сле-
дующей процедуре32. Объявление о вакансии 
публиковалось в бельгийской правительст-
венной газете, в специализированных изда-
ниях, в официальном издании Верховного 
Суда, распространялось в адвокатском сооб-
ществе и в академических кругах. Тринадцать 
заявителей прошли собеседование комиссии 
из шести человек, ответственной за отбор 
кандидатов (заявление одной женщины 
оказалось проигнорированным...). Наличие 
среди членов комиссии двух сотрудников 
представительства Бельгии при ЕСПЧ было 
расценено многими наблюдателями как не-
надлежащее. Такой порядок отбора демонст-
рирует, что правительство продолжает играть 
ключевую роль в процессе. Пять кандидатов, 
отобранные комиссией, были представлены 
Совету Министров, сузившему выбор до трёх 
кандидатур, которых в итоге представили в 
Парламентскую ассамблею Совета Европы.

Франция имеет богатую практику в этом 
отношении, которая так же не обделена кри-
тикой. Традиции отбора во Франции восходят 
к классическим правилам о «национальных 
группах», регламентирующим процесс на-
значения членов Постоянного Третейского 
Суда (англ. Permanent Court of Arbitration)33. 
Известно, что согласно Статуту Междуна-
родного Суда ООН (далее – МС ООН) эти 
национальные группы ответственны также за 
выдвижение кандидатур на должности судей 
МС ООН. Франция расширила полномочия 
своей национальной группы34: французская 
национальная группа задействована не толь-

29	 Miller V. The European Court of Human Rights: the election of Judges. House of Commons Library, International Affairs and Defence 
Section. 2011. SN/IA/5949. P. 8.

30	 Flauss J. F. Brèves observations sur le second renouvellement triennal de la Cour européenne des droits de l’homme // Revue Trimestri-
elle des droits de l’homme. 2005. P. 19–20.

31	 Информация о процедуре была получена из беседы с гражданином Люксембурга.
32	 Информация была получена благодаря нескольким сотрудникам Суда.
33	 Образование таких групп восходит корнями к положениям Гаагской Конвенции о мирном решении международных споров 1907 года, 

статья 44 которой регламентирует вопросы состава Постоянного Третейского Суда. См.: Szurek S. La composition des juridictions inter-
nationales permanentes: l’émergence de nouvelles exigences de représentativité // Annuaire français de droit international. 2010. P. 41–78.

34	 Следует упомянуть, что национальная группа, то есть группа арбитров Постоянного Третейского Суда, назначенных одним и тем же 
государством-участником, может выдвинуть на должности судей Международного Суда ООН не более четырёх лиц «высоких мо-
ральных качеств, удовлетворяющих требованиям, предъявляемым в их странах для назначения на высшие судебные должности, или 
являющихся юристами с признанным авторитетом в области международного права» (ст. 2 Статута). Они избираются на шестилет-
ний срок. Довольно интересным представляется тот факт, что Ж. Гийом – докладчик 6-й Комиссии Института международного пра-
ва в ходе Родосской сессии (2011, см. сноску 5) – изложил в Резолюции от 9 сентября 2011 года следующее: «4. В некоторых стра-
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ко в отборе судей МС ООН, но и ЕСПЧ и 
МУС. Иными словами, Франция сделала 
максимально однородными процедуры отбо-
ра кандидатов на должности судей различных 
международных судебных органов за счёт 
расширения сферы действия механизма, преду-
смотренного в Статуте МС ООН, который 
также установлен в статье  36(4)(а)(ii) Рим-
ского статута МУС35. Само по себе это не яв-
ляется проблемой. Однако, несмотря на то, 
что французская национальная группа (чле-
ны которой назначаются исполнительной 
властью, а точнее, Министерством иностран-
ных дел Франции) не имеет никаких проблем 
с квалификацией (компетенция членов не 
вызывает вопросов), она демонстрирует яв-
ный и продолжительный корпоративизм. Сам 
факт того, что юристы из Министерства ино-
странных дел и члены Государственного со-
вета Франции входят в состав французской 
группы Постоянного Третейского Суда (и, 
как правило, строят карьеру в обоих учреж-
дениях), демонстрирует, какой приверженно-
стью обладает система к тем, кто работал на 
набережной Кэ д’Орсэ (в качестве диплома-
тов или государственных служащих) или в 
Государственном совете (который является 
высшим и наиболее авторитетным юрисдик-
ционным органом Франции по администра-
тивным делам). Во Франции ситуация проста 
для понимания и отражает сложившуюся го-
сударственную культуру: учёные практически 
не представлены в международных судах, по-
тому что они никогда не составляли боль-
шинства в рамках французской националь-
ной группы Постоянного Третейского Суда. 
Долгое время они вообще не присутствовали 
в составе, в настоящий момент их участие 
ограничено наименьшей долей36. Как следст-
вие, во всей истории французского отбора ни 
один учёный никогда не избирался судьёй в 
международный суд (МС ООН, ЕСПЧ, Суд 
Европейского союза, МУС, Международный 

трибунал по бывшей Югославии). Един-
ственным – и выдающимся – исключением 
стал французский судья Международного 
трибунала по морскому праву профессор 
Ж. П. Кот, который, однако, в своё время то-
же был «политиком» (поскольку служил 
министром сотрудничества в правительстве 
Франсуа Миттерана).

В Словакии и Румынии процедура отбора 
полностью формализована; в Словакии пра-
вовой основой является конституция, в Ру-
мынии  – акты правительства. В Словацкой 
Республике Конституция 1992  года устанав-
ливает общую процедуру отбора кандидатов 
в международные судебные органы. Соглас-
но статье 141a(4)(d) Конституции Совет су­
дей обладает полномочиями представлять в 
Правительство предложения о кандидатах на 
должности судей международных судебных 
органов. Одобряя те или иные кандидатуры, 
Правительство может избрать только кан-
дидатов, предлагаемых Советом судей. Таким 
образом, данный конституционный механизм 
отводит важную роль независимому органу. 
Тем не менее, Правительство не обязано сле-
довать рекомендациям Совета судей (оно «мо-
жет»). На практике оно всегда им следовало.

Совет судей является высшим органом 
судебной власти, независимым и от законо-
дательной, и от исполнительной власти. Этот 
орган состоит из 18 членов, практически все 
из которых являются действующими судьями. 
При отборе кандидатов на должность судьи 
ЕСПЧ в настоящее время Совет судей осу-
ществляет свои полномочия в соответствии с 
процедурой, предусмотренной в статье  27g 
закона «Act 185/2002 Coll.» о Совете судей с 
изменениями и дополнениями (далее  – За-
кон о Совете судей). Статья 27g(1) Закона о 
Совете судей гласит, что кандидатуры для 
прохождения процедуры отбора могут быть 
предложены Совету судей: a) членом Совета 
судей, b)  министром юстиции Словацкой 

нах национальные группы вовлечены в отбор кандидатов в иные международные суды и трибуналы. Такая практика 
заслуживает более широкого применения» (курсив автора). Можно предположить, что докладчик имел в виду, в частности, 
французский пример.

35	 См. выше.
36	 В настоящее время национальная группа, сформированная в 2013 году, состоит из двух бывших членов Государственного совета, 

занимавших должности в международных судебных органах (Жильбер Гийом и Жан-Пьер Пуисоше) и выдвигавшихся в состав 
французской национальной группы несколько раз (Ж. Гийом – в 1980 и 2011 годах, Ж. П. Пуисоше – в 1990 и 2010 годах). Третий 
член группы так же состоит в Государственном совете и в настоящее время является директором Правового департамента Мини-
стерства иностранных дел (Эдвиж Белльяр). Наконец, в состав группы также входит Женевьева Бурдо, бывший профессор юриди-
ческой школы Сорбонны (Париж-1), завершившая свою карьеру (в образовании) в сентябре 2014 года. Последние два человека 
впервые избраны в состав группы.
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Республики, c) профессиональной организа-
цией судей или d)  иной профессиональной 
организацией юристов37. В Совет судей по-
ступают все предложения о кандидатурах на 
должности судей международных судов. Ре-
шение об одобрении кандидатуры принима-
ется большинством голосов всех членов Со-
вета при тайном голосовании.

В Румынии процедура национального от-
бора регламентирована Постановлением Пра-
вительства № 94/1999 «Об  участии Румы-
нии в деятельности Европейского Суда по 
правам человека и Комитета министров Со-
вета Европы» («On the participation of Ro
mania in the proceedings before the European 
Court of Human rights and the Committee of 
Ministers of the Council of Europe»). В соответ-
ствии со статьёй  5(1) выдвижение кандида-
тов на должность судьи ЕСПЧ производится 
Правительством с учётом консультативного 
заключения, предоставляемого Высшим со-
ветом магистратуры (далее – ВСМ) по ито-
гам собеседований, которые ВСМ проводит с 
претендентами. Несмотря на то, что процеду-
ра отбора в деталях не регламентирована ни 
законами, ни актами исполнительной власти, 
ВСМ подробно изложил процедуру отбора в 
2007  году по просьбе Министерства иност-
ранных дел. Процедура включает три этапа.

На первом этапе объявляется вакансия: 
на сайте ВСМ публикуется объявление со-
вместно с формой резюме, установленной 
Советом Европы, сроки, утвержденные гене-
ральным секретарём Совета Европы, и пере-
чень всех сопутствующих документов, кото-
рые должны быть поданы в Министерство 
иностранных дел. Объявление также публи-
куется в печати. В объявлении указываются 
требования, предусмотренные для данной 
должности: кандидаты должны обладать вы-
сокими моральными качествами; обладать 
квалификацией, необходимой для назначе-
ния на высшие судебные должности, или 
быть юристами с признанным авторитетом в 
области права; иметь опыт работы в области 

прав человека; свободно владеть одним из 
официальных языков Совета Европы (анг-
лийский или французский), а также обладать 
познаниями в другом, по крайней мере, на 
базовом уровне. В рамках второго этапа пре-
тенденты проходят собеседование на пленар-
ном заседании ВСМ. Вопросы в основном 
касаются профессионального опыта и усвое-
ния европейских стандартов в области прав 
человека, знания имплементирующего их за-
конодательства и практики ЕСПЧ. На треть
ем этапе ВСМ направляет список кандидатов 
нескольким парламентским комитетам для 
дачи заключения (комитеты по вопросам 
юриспруденции и прав человека каждой из 
палат парламента) и в Правительство для 
формирования итогового перечня из трёх 
кандидатур, направляемого в Совет Европы.

Основываясь на данном обобщении ев
ропейской практики, какую процедуру было 
бы уместно создать в межамериканской си-
стеме?

Б. Предложения по межамериканской системе

Межамериканская система начала, хотя и 
аккуратно, оказывать давление на ОАГ, о чём 
свидетельствует Резолюция Генеральной ас-
самблеи ОАГ 2166 (принята 6 июня 2006 го-
да)38. Государствам предлагается интегриро-
вать гражданское общество в национальный 
процесс отбора членов Межамериканской 
комиссии и Суда и обеспечить определённую 
прозрачность в отношении отобранных кан-
дидатов (в особенности, посредством публи-
кации их резюме). Однако, отсутствуют по-
дробные рекомендации, которые могли бы 
побудить государства гармонизировать свои 
национальные процедуры отбора.

Пока это только начало, и необходимо 
приложить все усилия, чтобы государства-
участники всерьёз восприняли обязательство 
установить прозрачные процедуры отбора. С 
этой целью нужно принять более детальные 
резолюции, закрепляющие стандарты эф-

37	 Требования к личности кандидата на должность судьи международного судебного органа при этом следующие: a. Наличие степени 
магистра права, полученной в университете в Словацкой Республике, или наличие документа, подтверждающего получение юридиче-
ского образования аналогичного уровня за рубежом; b. Честь, авторитет в области права, наличие моральных качеств, гарантирую-
щих выполнение надлежащим образом должностных обязанностей; c. Лицо должно постоянно проживать на территории Словацкой 
Республики; d. Полная дееспособность и состояние здоровья, позволяющее выполнять обязанности судьи; e. Сдача квалификаци-
онного экзамена на должность судьи, прокурора, нотариуса или адвокатского экзамена и наличие стажа работы не менее 5 лет по 
юридической специальности.

38	 OAS General Assembly, AG/RES. 2166 (XXXVI-O/06), 6 June 2006.
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фективных процедур отбора39. Важно, чтобы 
эти стандарты были одинаковыми как в отно-
шении Комиссии, так и в отношении Суда, 
ибо Комиссия и Суд являются двумя опорами 
(pillars) межамериканской системы. Одни и 
те же принципы должны регулировать про-
цесс отбора их членов, чтобы сохранялась их 
легитимность. Поэтому предлагаемые в на-
стоящей статье  требования должны пони-
маться как применимые к обоим органам. В 
основе этих требований лежат две руководя-
щие идеи: обеспечение объективного харак-
тера процедуры во избежание какой-либо 
политизации и сведение к нулю всякого рода 
корпоративизма.

Первое предложение заключается в том, 
чтобы национальная процедура отбора опи-
ралась на детализированную и публично 
доступную правовую основу. Само сущест
вование правовой основы, несомненно, спо-
собствует обеспечению предсказуемости, со-
гласованности и прозрачности процедуры 
отбора. В этом идея верховенства права, ни 
больше ни меньше. Общественность и потен-
циальные кандидаты должны заранее знать 
правила игры. Форма правовой основы мо-
жет варьироваться. Только в одном европей-
ском государстве правила, регламентирующие 
отбор, установлены в Конституции (Словац-
кая Республика). В большинстве стран (в 
которых процедура формально регламенти-
рована)40 правовой основой служат акты ис-
полнительной власти (Россия, Румыния, 
Украина), а в исключительных случаях – за-
конодательной власти (Словения, Финлян-
дия). В любом случае, важно то, что пред
варительно установленная правовая основа 
чётко и подробно регламентирует порядок 
национального отбора. В Европе в этом от-
ношении многое нуждается в совершенство-
вании, и Латинская Америка может возгла-
вить процесс и показать пример.

Правила отбора должны быть максималь-
но доступными. Использоваться должны все 
средства для публикации: официальные пра-
вительственные издания, интернет-сайты ми-
нистерств юстиции и иностранных дел, наци-

ональные газеты (в том числе и федерального 
уровня, где это возможно), специализирован-
ные юридические издания, сайты судебных ор-
ганов (верховных судов, организаций судейско
го и адвокатского сообщества и т. д.); сайты 
омбудсменов и/или национальных советов по 
правам человека; сайты университетов и цен-
тров исследований прав человека; сайты право-
защитных неправительственных организаций.

Межамериканские Комиссия и Суд тоже 
могут публиковать информацию о процеду-
рах национального отбора в интернете, что-
бы увеличить её доступность. Это также об-
легчит участие в отборе для иностранных 
граждан, что очень важно, поскольку ста
тья 53(3) Американской конвенции устанав-
ливает, что в перечне из трёх кандидатов на 
должности судей, выдвигаемых государством 
на международном этапе отбора, как мини-
мум один из кандидатов должен быть ино-
странным гражданином. Кандидатам должен 
быть предоставлен разумный срок для пода-
чи заявки на участие в отборе, трёхмесячный 
период выглядит достаточным.

Второе предложение состоит в том, чтобы 
национальный отбор проводился независимой 
экспертной комиссией. Следует рассмотреть 
несколько вопросов, относящихся к методу 
формирования комиссии (кем она формиру-
ется?); правилам её членства (из кого она со-
стоит?); методу отбора (как она принимает 
решения?) и её полномочиям (какие реше-
ния она принимает?).

Европейская практика показывает, что 
экспертные комиссии почти все были сфор-
мированы исполнительной властью (в целом 
под руководством Министерства иностран-
ных дел, иногда  – Министерства юстиции). 
Следовательно, страдает независимость (в 
политическом смысле этого слова) от испол-
нительной власти. Практика также свиде-
тельствует, что некоторым из этих комиссий, 
тем не менее, удавалось функционировать 
независимо от влияния исполнительной вла-
сти, благодаря усилиям их членов (например, 
в Великобритании). Тем не менее, комиссия 
как пуповиной остаётся связанной с форми-

39	 Могла бы Генеральная ассамблея делегировать выполнение этой задачи другому органу в структуре ОАГ? Вопрос остаётся откры-
тым. Было бы интересно посмотреть, решения какого органа наиболее «серьёзно» воспринимаются государствами и чьи предложе-
ния пользуются наибольшим авторитетом. Таким органом может являться Межамериканский юридический комитет или Комитет по 
юридическим и политическим вопросам.

40	 Как мы имели возможность убедиться, большинство государств предпочло ad hoc процедуры. Эти процедуры были созданы в ско-
ром порядке, чтобы справиться с разовой задачей. Очевидно, от использования таких процедур следует воздерживаться.
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рующим её органом (органом исполнитель-
ной власти) и может иметь в своём составе 
чиновников правительства, что вызывает не-
доверие наблюдателей и широкой общест-
венности (как это было в бельгийском слу-
чае). Поэтому ОАГ могла бы выступить с 
инициативой предоставить судебным властям 
полномочия по созданию независимых экс-
пертных комиссий. Это было бы уместно, по-
скольку задача состоит в отборе кандидатов 
именно на судейские должности.

Немало латиноамериканских стран созда-
ли верховные советы судей, например, Эква-
дор, Колумбия, Сальвадор, Мексика, Вене-
суэла, Парагвай, Перу и Аргентина. В этих 
странах тот факт, что экспертная комиссия 
будет создана верховным советом судей, ста-
нет гарантией независимости от исполни-
тельной власти и поможет избежать полити-
зации процесса. В других странах верховного 
совета судей нет, например, в Чили, Уругвае, 
Гватемале, Гондурасе, Никарагуа, Домини-
канской Республике и Панаме. Но в этих 
странах верховные суды назначают судей ни-
жестоящих судов. Можно представить, таким 
образом, формирование экспертных комис-
сий верховными судами. В государствах, где 
судьи избираются гражданами (Боливия), пар-
ламентом (Гаити, Пуэрто-Рико, Коста-Рика) 
или президентом (Бразилия), необходимо 
найти определенное решение (и в конечном 
счёте институционализированное), чтобы из-
бежать рисков этих естественным образом 
«политизированных» процессов, способных 
вызвать печальные последствия для нацио-
нального отбора. Независимая экспертная 
комиссия может формироваться националь-
ным юридическим сообществом или автори-
тетным академическим учреждением.

Один из залогов деполитизации процеду-
ры – отделение органа по отбору кандидатов 
от органа, который производит их выдвиже-
ние на международном уровне отбора. Рег
ламентация членства в комиссии должна 
подвергаться анализу с точки зрения воз-
можности избежать любого корпоративизма. 

Состав экспертной комиссии должен быть на-
столько представительным, насколько это воз-
можно, и должен быть открытым для предста-
вителей различных групп интересов, облада-
ющих различным положением в обществе и 
разнообразными источниками легитимности.

Состав экспертной комиссии имеет реша-
ющее значение для её независимости с точки 
зрения предотвращения количественного пре
восходства членов одной организационной 
принадлежности над другими (как это, к со-
жалению, демонстрирует французский опыт). 
В комиссии в равных долях должны быть 
представлены (независимо от того, как фор-
мируется комиссия) члены судейского, адво-
катского и академического сообщества. Эти 
три составляющие совершенно традиционны 
и необходимы. Они более-менее представле-
ны в ad hoc комиссиях некоторых европей-
ских стран (см. британский и бельгийский 
опыт). Однако в связи с особенностями Ла-
тинской Америки в составе должны присут-
ствовать представители ещё двух структур: 
один представитель от неправительственных 
правозащитных организаций (далее – НПО) 
и представитель института Defensor del Pu­
eblo (омбудсмена). Что касается первого из 
них, он крайне важен, учитывая роль граж-
данского общества и в странах Латинской 
Америки, и в англосаксонской культуре (а 
именно такие страны, по большей части, на-
ходятся в юрисдикции Межамериканской ко-
миссии). Более того, участие НПО в межаме-
риканской системе традиционно и постоянно. 
Традиционно, потому что без общественных 
организаций система столкнулась бы с про-
блемами ещё на старте; постоянно, потому 
что благодаря им система продолжает консо-
лидироваться41. НПО поддерживают многие 
инициативы и часто представляют заключе-
ния amici curiae. Кроме того, сама ОАГ имеет 
тесные организационные связи с «граждан-
ским обществом»42. Поэтому кажется оче-
видным то, что необходимо предоставить НПО 
место в национальных экспертных комисси-
ях. Другой организацией, представленной в 

41	 Krstivecic V. El papel de las ONG en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos // El Sistema interamericano de 
protección de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI. Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003. Vol. 1, 2nd edn. 
P. 407–436; Pinto M. NGOs and the Inter-American Court of Human Rights // Civil Society, International Courts and Compliance Bod-
ies / Ed. by Tullio Treves et al. Cambridge, Cambridge University Press, 2005. P. 47–56; Rodriguez Brignardello L., Hugo J. OEA y 
participación de la sociedad civil. Entre un modelo para armar y otra posibilidad perdida // Revista CEJIL. 2005. No. 1. P. 27 и далее.

42	 Постоянный Совет ОАГ, Руководство по участию организаций гражданского общества в деятельности ОАГ. Permanent Council, 
Guidelines for Participation of Civil society Organizations in OAS Activities, OEA.Sec.G./CP Res. 759 (1217/99), 15 December 1999; 
H. de Zela. The OAS and Human Rights: The Role of Civil Society Organizations // Aportes DPLf. 2012. No. 16. P. 48–50.
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комиссии, может быть институт уполномо-
ченного по правам человека. Этот важней-
ший институт, существующий почти во всех 
латиноамериканских государствах43 (кроме 
англосаксонских стран, таких как Соединен-
ные Штаты Америки), необходимо принимать 
во внимание. Представительство националь-
ных омбудсменов в экспертных комиссиях 
будет очень кстати по двум причинам: не 
только потому, что они в общем очень авто-
ритетны в связи с их подлинной независимо-
стью44, но и потому, что их мандат – разре-
шение конфликтов и образование в области 
прав человека  – делает их участие в таких 
комиссиях особенно уместным. С учётом из-
ложенного, представляется, что экспертная 
комиссия должна состоять не более чем из 
пяти человек. Страны, в которых нет омбуд-
сменов, могут назначать четырёх человек 
или задействовать иное подобное учрежде-
ние (например, совет по правам человека). 
Помимо организационной принадлежности 
членов экспертной комиссии возникает во-
прос о репрезентативности её состава с точки 
зрения пола и этнической принадлежности. 
Чем раньше (в рамках процедур националь-
ного отбора) обеспечивается участие жен-
щин и представителей этнических мень-
шинств (лиц африканского происхождения и 
коренных народов), тем выше шансы полу-
чить такие составы Межамериканской ко-
миссии и Суда, которые бы отражали всё 
разнообразие американских обществ (как с 
англосаксонской, так и с латинской культур-
ной основой)45. Поэтому экспертная комис-
сия должна включать, по крайней мере, одну 
женщину и одного «этнического» представи-
теля (коренных народов или лиц африкан-
ского происхождения), которыми должны 
быть два разных члена из пяти (если комис-
сия состоит из пяти человек). Следует ука-
зать, что требования к этнической репрезен-
тативности не следует распространять на 

страны, где не «конституционализированы» 
вопросы коренного населения и нет ни одной 
значительной общины коренных народов или 
общины лиц африканского происхождения. 
Требования должны налагаться, только если 
такие общины есть. В действительности за 
исключением Чили, Аргентины и Уругвая46 
общины лиц африканского происхождения 
(например, в Барбадосе, Бразилии, Колум-
бии, Суринаме, Венесуэле, США, на Гаити, 
Ямайке) и коренных народов (все государ-
ства) присутствует во всех странах конти
нента. Чем в большей степени экспертная 
комиссия репрезентативна, тем более веро-
ятно, что будут отобраны женщины и члены 
этнических меньшинств. Здесь Америка так 
же могла бы возглавить развитие. В Европе 
интересы гендерной и этнической репрезен-
тативности получают закрепление лишь на 
более позднем этапе, когда комиссия уже от-
бирает кандидатов, а также на международ-
ном этапе отбора.

На основе нормативной базы государств, 
в которых проводится отбор кандидатов,  – 
который должен предусматривать опреде-
лённый период для подачи заявлений (трёх 
месяцев должно быть достаточно)  – члены 
комиссии, получившие резюме от кандидатов 
(которые могут соответствовать «типовому 
резюме», установленному ОАГ по примеру 
Совета Европы)47, будут проводить с ними 
собеседование. Эта практика индивидуаль-
ного собеседования уже применяется в ев
ропейских странах и обеспечивает гибкую и 
эффективную оценку кандидатов. Если полу-
чено слишком много заявок (для проведения 
собеседования с каждым кандидатом), пред-
варительно может быть составлен шорт-
лист. Собеседование будут проходить только 
те кандидаты, которые prima facie удовлет-
воряют следующим критериям и превосхо-
дят остальных: (юридическая) квалификация, 
наличие опыта работы в области прав чело-

43	 Gonzalez Volio L. The Institution of the Ombudsman. The Latin American Experience // Revista IIDH. 2003. Vol. 37. P. 219 и далее; 
Rosales de Conrad M.-T. El Defensor del pueblo. Un estudio con especial referencia al Ecuador. Montevideo, Fondation Konrad Ade
nauer, 2004.

44	 Следует вспомнить, что омбудсмены неоднократно принимали участие в разбирательствах Межамериканского Суда против их соб-
ственных государств. Это, несомненно, демонстрирует их независимость.

45	 Текущий состав Межамериканского Суда не отражает этническое многообразие континента. Тот факт, что в составе отсутствуют 
женщины, так же вызывает озабоченность по поводу равенства и репрезентативности. Учитывая, что за всю историю Суда только 
четыре женщины избирались на должность судьи, имеются широчайшие перспективы развития. Дело обстоит иначе с Межамери-
канской комиссией, состав которой в целом более сбалансирован.

46	 Существуют несколько общин коренных народов в Чили (мапуче) и Аргентине, но они не представляют достаточно существенную 
долю населения.

47	 См. вторую часть настоящей статьи.
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века и языковые навыки (кандидаты должны 
владеть испанским языком наряду с англий-
ским, чтобы избежать  – в особенности, в 
Межамериканском Суде  – высоких затрат 
на перевод процессуальных документов). В 
идеале, список кандидатур, одобренных для 
выдвижения на пост судьи или комиссара, 
должен формироваться путем общего согла-
сия. К голосованию как к крайней мере сле-
дует прибегать в случае непреодолимых раз-
ногласий. Каждый представитель (от судебной 
системы, научных кругов, юридического со-
общества, НПО и уполномоченного по пра-
вам человека) в таком случае будет обладать 
одним голосом, а итоговый перечень из двух 
или трёх кандидатур48, сформированный ко-
миссией, будет одобрен простым большинст-
вом. Также для комиссии представляется це-
лесообразным приводить мотивировку своих 
решений. Указание причин отбора кандида-
тов, вошедших в итоговый перечень, помо-
жет в наибольшей степени гарантировать де-
политизацию процесса.

Опыт европейских стран показывает, что 
решения экспертных комиссий не имеют 
обязательной силы. Комиссии лишь дают ре-
комендации органам исполнительной власти 
(это может быть министерство юстиции, ми-
нистерство иностранных дел или президент). 
Это пережиток классических традиций веде-
ния иностранных дел. Такая монополия ис-
полнительной власти, в этой конкретной об-
ласти, должна исчезнуть. Межамериканская 
система могла бы простимулировать государ-
ства придать решениям экспертной комиссии 
юридически обязательный характер. В идеа-
ле экспертная комиссия должна выносить 
вердикт, которому правительство будет юри-
дически обязано следовать. Другими слова-
ми, правительство должно лишь выполнять 
функцию передаточного звена между экс-
пертной комиссией, самостоятельно состав-
ляющей итоговые перечни из трёх кандида-
тур, и Генеральной ассамблеей ОАГ49.

Подобные реформы предполагают важ-
ные изменения. В настоящий момент поло-
жения статьи 53(2) Американской конвенции 

носят чисто дискреционный характер: «каж-
дое из государств-участников может выдви-
нуть до трёх кандидатов...», – в то время как 
соответствующие положения Европейской 
Конвенции являются императивными: «Су
дья от каждой из Высоких Договариваю
щихся Сторон избирается Парламентской 
ассамблеей большинством поданных за него 
голосов из списка, включающего трёх 
кандидатов, представляемых этой Высо­
кой Договаривающейся Стороной» (ст. 22). 
Данное право, предоставляемое в межаме-
риканской системе, должно стать обязанно-
стью50, чтобы последующие стадии отбора на 
международном уровне играли роль «фильт
ра», основывающегося на реальной и эффек-
тивной оценке кандидатов, представленных 
государствами51. Установление обязанности 
по передаче перечня из двух или трёх кан­
дидатур (с учётом того, прошёл ли отбор 
кандидат из другой страны) может происхо-
дить двумя путями. Первое – это пересмотр 
Американской конвенции в порядке ста
тьи  76. Этот вариант, конечно, вызывает 
наибольшие затруднения, в частности потому 
что он требует убедить Генеральную Ассам-
блею инициировать пересмотр и получить го-
лоса от двух третей государств. Это также 
наиболее опасный в политическом плане ва-
риант, что связано с кризисом, который ме-
жамериканская система прав человека испы-
тывает в течение нескольких лет. Внесение 
изменений в Американскую конвенцию может 
открыть ящик Пандоры и стимулировать ре-
грессивное движение, что приведет к еще бо-
лее худшей ситуации, чем в настоящее время. 
Здесь следует использовать более реали-
стичный подход. Альтернативным вариантом 
является продвижение «обычая» (практики), 
которому бы в итоге последовали по причине 
поощрения Генеральной ассамблеей ОАГ и 
сильного давления со стороны гражданского 
общества (как на национальном уровне, так 
и в рамках межамериканской системы). Это, 
конечно, более реалистичное и подходящее 
решение; постоянное политическое давление 
в конечном итоге может сработать.

48	 Перечень включает две кандидатуры, если иностранный гражданин из другого государства в составе ОАГ не прошёл отбор; в ином 
случае перечень состоит из трёх кандидатур (статья 53(3) Американской конвенции).

49	 Не является ли такое предложение слишком идеалистическим, учитывая типичный объем полномочий исполнительной власти? 
Возможно. В таком случае выходом должно стать обязательное указание причин вынесения исполнительной властью тех или иных ре
шений, отвергающих рекомендации экспертной комиссии, это повысит уровень ответственности за назначение «плохих» кандидатов.

50	 Это тем более важно в связи с тем, что, как показывает практика, государства представляют только одного кандидата.
51	 См. предложения, сделанные во второй части настоящей статьи.



44                                    JUSTICIASCRIPTORIUM

Сравнительный анализ предварительных 
средств судебной защиты: использование 
предварительных мер Комитетом ООН  
по правам человека и Европейским Судом  
по правам человека*

Хелен Келлер, Седрик Марти**

Институт предварительных мер является действенным и крайне полезным инструментом при разрешении 
споров по правам человека. Предварительные меры обеспечивают эффективное функционирование системы 
защиты прав человека, предотвращая наиболее пагубные нарушения, которые невозможно компенсировать 
при вынесении решения по существу. В данной статье  всесторонне анализируется практика использования 
предварительных мер Комитетом ООН по правам человека и Европейским Судом по правам человека. В работе 
отстаивается позиция о том, что, несмотря на то, что в практике Комитета и Суда существуют некоторые, 
безусловно значимые, сходства по основополагающим вопросам, также существуют определённые важные 
процессуальные и материальные различия, которые могут, вероятно, привести к тому, что лица будут выбирать 
«выгодный» им судебный орган для подачи обращения за применением предварительных средств судебной 
защиты.

³³ Предварительные меры; ЕСПЧ; Комитет ООН по правам человека; Европейская 
Конвенция о защите прав человека и основных свобод; Международный пакт  
о гражданских и политических правах; права человека

(далее  – ЕСПЧ) наделены, как и фактиче-
ски любой международный судебный орган1, 
полномочиями по применению предваритель-
ных мер, являющимися составляющей их 

*	 Оригинал Keller H., Marti C. Interim Relief Compared: Use of Interim Measures by the UN Human Rights Committee and the European 
Court of Human Rights // Heidelberg Journal of International Law. 2013. No. 73. P. 325–372. Печатается с согласия Zaö R. V. Отре-
дактированный перевод с английского языка Секретаревой Наталии Михайловны.

**	 Келлер Хелен (Keller Helen) – судья Европейского Суда по правам человека, бывший член Комитета ООН по правам человека 
(2008–2011), профессор международного публичного права, европейского права и конституционного права в Цюрихском универ-
ситете (Швейцария) (e-mail: ilpp-ijj@mail.ru). 
Марти Седрик (Marti Cedric) – аспирант, Цюрихский университет (e-mail: ilpp-ijj@mail.ru).
Авторы благодарны профессору Сэру Найджелу Родли, члену Комитета ООН по правам человека, Кармен Руеда и Аните 
Тримайловой из УВКПЧ, Стивену Филлипсу из Секретариата ЕСПЧ и бывшему вице-президенту и судье ЕСПЧ Франсуазе 
Тюлькенс за бесценную информацию, предоставленную во время подготовки данной работы. Отдельное спасибо Корине Хери за 
правку данной статьи. Взгляды и мнения, изложенные в статье, представляют исключительно точку зрения авторов и не обязатель-
но отражают позицию организаций, сотрудниками которых они являются.

1	 Wolfrum R. Interim (Provisional) Measures of Protection // MPEPIL, online edition / Ed. by R. Wolfrum. 2006. Margin number 1. URL: 
http://www.mpepil.com (дата обращения: 31.05.2013). 

I. Введение

Комитет ООН по правам человека (далее – 
КПЧ) и Европейский Суд по правам человека 
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(квази-)судебной функции2. Предваритель-
ные меры применяются в международном су-
дебном производстве в целях сохранения ра-
венства сторон на время рассмотрения дела 
для того, чтобы обеспечить вынесение эф-
фективного и полного окончательного реше-
ния3. В контексте международного права по 
правам человека это обычно означает защиту 
лица от «непоправимого вреда, выражающе-
гося в ущемлении права заявителя на реа
лизацию»4 определённых основополагающих 
прав в чрезвычайных ситуациях5. Институт 
предварительных мер снабжает судебное про-
изводство в сфере прав человека уникальным 
и мощным инструментом, обеспечивающим 
эффективность защиты, предоставляемой этой 
системой, посредством предотвращения наи-
более пагубных нарушений прав человека, 
которые невозможно компенсировать при 
вынесении решения по существу дела6. По-
этому полномочие применять предваритель-
ные меры небезосновательно именуется 
процессуальным «оружием в руках судебно-
го органа»7.

Несмотря на важность и практическую 
значимость предварительных мер в судебном 
производстве в сфере прав человека, их ис-
пользование на практике остаётся достаточно 
неоднозначным. Это относится не только к 
определению круга ситуаций, в которых та-
кие меры применяются, но и к процедурам 
обращения за применением, предоставления 

или отказа в предоставлении мер. Упомяну-
тая неоднозначность обусловлена тем фак-
том, что предоставление временного сред-
ства судебной защиты во многом остаётся на 
усмотрение судебного органа, и такие орга-
ны, как Комитет или Суд, не публикуют и не 
мотивируют свои решения о предоставлении 
или отказе в предоставлении предваритель-
ных мер. Кроме того, в последнее время во-
прос о предварительных мерах привлекает к 
себе всё больше внимания. На 107  сессии 
КПЧ Сэр Найджел Родли подготовил проект 
доклада о Мандате Специального докладчика 
по новым сообщениям и предварительным 
мерам8; и, в то же время, в Совете Европы 
Руководящий комитет по правам человека 
(РКПЧ) опубликовал доклад о предваритель-
ных мерах по правилу  39 Регламента Суда9. 
Подобные попытки изучить и осмыслить 
практику, существующую в обеих системах, 
предоставляют возможность провести все-
сторонний сравнительный анализ использо-
вания предварительных мер в практике КПЧ 
и ЕСПЧ. Благодаря личному опыту соавто-
ров, данная статья позволит читателю полу-
чить представление о функционировании и 
судебной практике этих двух органов изнутри 
в контексте обозначения общих черт и разли-
чий в их подходах к предварительным мерам.

Исходя из того, что перспектива приме
нения предварительного средства судебной 
защиты может, при определённых обстоя-

2	 Rules of Court of the ECtHR, amended by the Plenary Court on 14.1.13 and 6.2.2013, entered into force 1.5.2013. Rule 39(1); Rules of 
Procedure of the HRC, adopted at the Committee’s 2852-nd meeting during its 103-rd  session // CCPR/C/3/Rev.10. 11.1.2012. 
Rule 92; предварительные меры также иногда называют «временные меры» или «обеспечительные меры».

3	 Rosenne S. Provisional Measures in International Law: The International Court of Justice and the International Tribunal for the Law of 
the Sea. Oxford University Press, 2005. P. 3, 4; Brown C. A Common Law of International Adjudication. Oxford University Press, 2007. 
P. 121; Thirlway W. A. The Indication of Provisional Measures by the International Court of Justice // Interim Measures Indicated by In-
ternational Courts / Ed. by R. Bernhardt. Springer Science & Business Media, 1994. P. 5, 6; см. также Statute of the International Court 
of Justice, 26.6.1945, 33 U.N.T.S. 993, entered into force 24.10.1945, Article 41 (далее – ICJ).

4	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Applications Nos. 46827/99 and 46951/99, 4.2.2005. Grand Chamber. 4 February 2005. § 108.
5	 Rieter E. Preventing Irreparable Harm: Provisional Measures in International Human Rights Adjudication. Antwerp: Inersentia, 2010. 

P. 1088.
6	 ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. Application No. 71386/10. Chamber. 25  April 2013. § 212; ECtHR. Mamatkulov and 

Askarov v. Turkey. Op. cit.§ 125.
7	 Pasqualucci J. M. Interim Measures in International Human Rights: Evolution and Harmonization // Vander Journal of Transnational 

Law. 2005. Vol. 38. P. 3; Ghandhi S. The Human Rights Committee and Interim Measures of Relief // Canterbury Law Review. 2007. 
Vol. 13. P. 203.

8	 Информация получена во время интервью с Сэром Найджелом Родли, членом КПЧ и бывшим Специальным докладчиком по 
новым сообщениям и предварительным мерам (Женева, 25 марта 2013 года).

9	 Council of Europe. Steering Committee for Human Rights (CDDH). Report on interim measures under Rule 39 of the Rules of Court // 
CDDH(2013)R77 Addendum III. 22 March 2013; Drafting Group C on the Reform of the Court (GT-GDR-C). Article 39 of the Rules of 
Court: Modalities of Application and Procedure, Information document by the Registry of the Court // GT-GDR-C(2012)009. 7 Decem-
ber 2012; Брайтонская конференция высокого уровня, упоминая Измирскую декларацию, «пригласила Совет Министров продол-
жить рассмотрение вопроса о предварительных мерах (...)» и «(…) предложить любые необходимые действия» (High Level Confer-
ence on the Future of the European Court of Human Rights. Brighton Declaration. 20 April 2012. Para. 12 lit. e)).
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тельствах, являться решающим фактором в 
выборе судебного органа, такое сравнение 
может в экстренных ситуациях помочь заяви-
телям получить лучшее представление о том, 
как и у какого органа они могут наиболее 
эффективно просить применить предвари-
тельные меры в сложившихся обстоятельст-
вах10. Отметим, что оба органа в основном 
назначают предварительные меры в связи с 
угрозой жизни и здоровью, однако в иных 
случаях КПЧ может предоставить предвари-
тельные меры в ситуациях, когда Суд этого не 
сделает, и наоборот. Более того, в данной 
статье  раскрывается практика Комитета по 
применению так называемых «защитных» 
мер – новой категории мер, не известной Су-
ду – развившихся для включения рисков, ко-
торые не обязательно связаны с предметом 
рассматриваемого в органе спора, но могут 
возникнуть во время рассмотрения жалобы. 
Что касается ЕСПЧ, то, с одной стороны, 
после Измирской конференции и введения 
нового централизованного отдела внутри Се-
кретариата, рассматривающего обращения о 
применении предварительных мер, можно 
заметить очевидное стремление свести к ми-
нимуму число дел, в которых такие обраще-
ния удовлетворяются.

Впрочем, данный сравнительный анализ 
может не только быть полезным для заявите-
лей, но и помочь составить лучшее представ-
ление о собственной деятельности в рассмат-
риваемой сфере у КПЧ и ЕСПЧ, которое 
вплоть до настоящего момента в основном 
формировалось на основании неформальных 
практик и процедур. Свежий взгляд, выходя-
щий за пределы собственных систем, может 
помочь этим органам проанализировать свою 
существующую практику и разработать кри-
терии, которые помогут привести к более по-
следовательному и прозрачному применению 

предварительных мер как внутри, так и 
между этими двумя системами.

В части  II данной статьи  сравниваются 
процедуры, по которым КПЧ и ЕСПЧ приме-
няют, отказывают в применении или пере-
сматривают применение временных средств 
судебной защиты. В части  III обсуждается 
материальный, временной и личный объём 
предварительной защиты, равно как и юри-
дические последствия применения предвари-
тельных мер. Не претендуя на то, чтобы быть 
исчерпывающей, часть  IV иллюстрирует ти-
пологию дел, по которым обычно применя-
ются предварительные меры. Далее в статье 
рассматривается особая категория «защит-
ных» мер, используемая Комитетом (часть  V). 
В части  VI рассматриваются случаи невы-
полнения мер. Здесь обсуждаются и сравни-
ваются процедуры установления факта не
выполнения предварительных мер, а также 
юридические и дипломатические последствия, 
имевшие место в практике ЕСПЧ и КПЧ.

II. Процессуальные вопросы

1. Полномочия применять  
предварительные меры

ЕСПЧ и КПЧ уполномочены обеспечивать 
выполнение обязательств, взятых на себя 
государствами, и, с этой целью, обладают 
компетенцией по рассмотрению индивиду-
альных или межгосударственных жалоб о на-
рушении прав, закреплённых в ЕКПЧ (или 
дополнительных протоколах к Конвенции) и 
Международном пакте о гражданских и по-
литических правах (далее – МПГПП) соот-
ветственно11. Чтобы иметь возможность вы-
полнять данную функцию, они управомочены 
принимать свои собственные процессуаль-
ные правила12. Как Суд, так и Комитет при-

10	 Что касается использования Судом предварительных мер в сфере предоставления убежища и миграции, недавно были напечатаны 
два очень полезных доклада: UNHCR. Toolkit on How to Request Interim Measures under Rule 39 of the Rules of the European Court of 
Human Rights for Persons in Need of International Protection // February 2012. URL: http://refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain?pa
ge=search&docid=4f8e8f982&skip=0&query=toolkit%2039 (дата обращения: 31.05.2013); Research on ECHR Rule  39 Interim 
Measures // European Council on Refugees and Exiles (ECRE) / European Legal Network on Asylum (ELENA). April 2012. URL: 
http://www.ecre.org (дата обращения: 31.05.2013).

11	 Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights. 999 U.N.T.S. 302. 16  December 1966. Ratified by 
114 states (status May 2013), entered into force 23 March 1976. Article 1; International Covenant on Civil and Political Rights. 999 
UNTS 171. 6 ILM 368. 16 December 1966. 1967. Ratified by 167 states (status May 2013), entered into force 23 May 1976. Article 41 
(далее – ICCPR); European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. 213 U.N.T.S. 222. E.T.S. 5. 
4 November 1950. ratified by 47 states (status May 2013), entered into force 3.9.1953, as amended by Protocols Nos. 11 and 14, which 
entered into force 1.11.1998 and 1.6.2010, respectively. Article 19 (hereinafter – ECHR).

12	 ICCPR. Article 39(2); ECHR. Article 25(d).
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няли достаточно объёмные процессуальные 
правила, где содержатся положения о приме-
нении предварительных мер. Правило  39(1) 
Регламента Суда гласит, что «по просьбе сто-
роны в деле или любого другого заинтересо-
ванного лица, или по своей инициативе Па-
лата, или, в соответствующих случаях, её 
Председатель может указывать сторонам на 
предварительные меры, которые, по мнению 
Палаты, следует принять в интересах сторон 
или надлежащего осуществления проводи-
мого расследования».

Правило 92 Правил процедуры КПЧ со-
держит аналогичное положение: «Комитет мо-
жет, до предоставления своих соображений 
по поводу сообщения соответствующему го-
сударству-участнику, сообщить этому государ-
ству свои соображения относительного того, 
желательны ли предварительные меры во из-
бежание причинения непоправимого ущерба 
жертве предполагаемого нарушения (...)».

Несмотря на то, что, несомненно, было 
бы предпочтительнее, если бы чёткая юриди-
ческая основа применения предварительных 
мер была закреплена и на договорном уров-
не13, отсутствие последней в тексте ЕКПЧ 
или Факультативного протокола к МПГПП 
ни в коей мере не должно ставить под сомне-
ние компетенцию Суда или Комитета приме-
нять предварительные средства судебной за-
щиты. В настоящей момент получила общее 
признание позиция, в соответствии с которой 
институт предварительных мер рассматрива-
ется как неотъемлемое или подразумеваемое 
полномочие, вытекающее из сути самой су-
дебной функции, которую международный 
суд, трибунал или (квази-)судебный орган 
призван исполнять14.

2. Подача обращения o применении 
предварительных мер

Теоретически любая сторона, участвующая в 
процессе, может обратиться за применением 
предварительных мер15, но обращение к ин-
ституту предварительных мер в контексте за-
щиты прав человека всегда имело достаточно 
односторонний характер. В подавляющем 
большинстве случаев за применением пред-
варительных мер обращаются лица, требую-
щие возмещения за предположительные на-
рушения прав в соответствующем судебном 
органе. В ЕСПЧ эти лица обычно являются 
(потенциальными) заявителями или их пред-
ставителями, обращающимися за применени-
ем предварительных мер; в КПЧ предвари-
тельную защиту обычно испрашивают авторы 
сообщений или предполагаемые жертвы16. 
Государства-участники, с другой стороны, почти 
никогда не используют эту возможность – за 
исключением таких межгосударственных спо
ров, как Грузия против России (II)17.

Судебный орган может применить в деле 
предварительную меру по своей собственной 
инициативе18, но на практике это почти ни-
когда не происходит. В настоящее время 
КПЧ по общему правилу не предоставляет 
предварительные средства судебной защиты 
по своей инициативе, а ЕСПЧ лишь однажды 
применил правило 39 по своей инициативе в 
межгосударственном споре в 1970  году19, а 
также недавно в двух делах, чтобы потребо-
вать предоставить адвоката для заявителя, не 
имевшего представителя в Суде20. Наконец, 
«любое другое лицо» может выступить с 
просьбой о применении предварительных 
мер в ЕСПЧ21. До настоящего времени дан-

13	 Попытки придать правилу 39 конвенциональный статус были вплоть до настоящего момента безуспешными, но вопрос всё ещё 
обсуждается (CDDH Report. Op. cit. Para. 7).

14	 Таким образом, можно утверждать, что положения о предоставлении предварительных мер являются исключительно 
декларативными по природе. Brown C. Op. cit. P. 127 et seq.; Oellers-Frahm K. Expanding the Competence to Issue Provisional Mea-
sures – Strengthening the International Judicial Function // German Law Journal. 2011. Vol. 12. P. 1283; Macdonald R. St. J. Interim 
Measures in International Law, With Special Reference to the European System for the Protection of Human Rights // Zeitschrift für 
ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht. 1992. Vol. 52. P. 726 et seq.; McGoldrick D. The Human Rights Committee: Its Role in 
the Development of the International Covenant on Civil and Political Rights. Oxford: Clarendon Press, 1991. P. 131–132.

15	 Rules of Court. Op. cit. Rule 39(1).
16	 Ради простоты восприятия термины «заявитель» и «заявление» используются далее при обсуждении вопросов, связанных с 

процедурой рассмотрения дела как в ЕСПЧ, так и КПЧ. 
17	 ECtHR, Georgia v. Russia (II). Application No. 38263/08. Chamber. 13 December 2011. § 5.
18	 Rules of Court. Op. cit. Rule 39(1); HRC. General Comment No. 33. The Obligations of States Parties under the Optional Protocol to the 

International Covenant on Civil and Political Rights (advanced unedited version) // CCPR/C/GC/33. 5 November 2008. Para. 19.
19	 ECtHR. Denmark, Norway and Sweden v. Greece . Application No. 4448/67, 26.3.1970. Yearbook of the European Convention on Hu-

man Rights. 1970. Vol. 13. P. 110.
20	 ECtHR. X v. Croatia. Application No. 11223/04. Chamber. 17 July 2008. § 2, 61; ECtHR. Öcalan v. Turkey. Application No. 46221/99. 

Grand Chamber. 12 May 2005. § 5.
21	 См. Rules of Court. Rule 39(1).
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ное положение никогда не применялось на 
практике.

3. Заявление, лежащее в основе обращения

Из того факта, что институт предварительных 
мер входит в функцию по рассмотрению 
споров судебного органа, следует, что пред-
варительные меры не обладают автономным 
характером и должны, в теории, иметь отно-
шение к процедуре по рассмотрению индиви-
дуальных или межгосударственных жалоб22. 
Впрочем, содержание требований о необхо-
димости связи между обращением за приме-
нением предварительных средств судебной 
защиты и основным заявлением отличается 
в ЕКПЧ и МПГПП. Лицо может обратиться 
за применением предварительных мер в Ко-
митет только в контексте поданного сообще-
ния, которое уже было зарегистрировано 
Специальным докладчиком23. В Суде, наобо-
рот, заявление о применении предваритель-
ных мер может предшествовать подаче ос-
новного заявления, если в нем содержатся 
сведения, которые свидетельствуют о том, 
что данное дело может быть рассмотрено Су-
дом на основании Конвенции. В таком случае 
Суд может применить правило 39, презюми-
руя, что за этим последует подача основного 
заявления. В некоторых случаях этот более 
гибкий подход привёл к злоупотреблениям. К 
примеру, зачастую заявители, чьё выдворе-
ние было приостановлено на основании пра-
вила 39, уходили в бега сразу после того, как 
предварительные меры вступали в силу24.

Предназначение предварительных средств 
судебной защиты заключается в том, что ор-
ган, выносящий решение, должен иметь воз-

можность вынести решение о приемлемости 
(или по существу) дела25. На стадии рассмот-
рения обращения о применении предвари-
тельных мер отсутствуют как время, так и 
информация, необходимые для того, чтобы 
провести всесторонний анализ соответствую-
щего дела26. По этой причине применение 
или отказ в применении предварительных 
мер не влияют на любые будущие решения 
по вопросам приемлемости или по существу 
дела27. Впрочем, в то же время как Комитет, 
так и Суд  – последний, когда заявление 
было уже подано  – дают оценку делу в по-
рядке опровержимой презумпции по во-
просу о приемлемости дела и разумной ве
роятности удовлетворения требования по 
существу дела перед тем, как применить 
предварительные меры28.

По сложившейся в Суде практике, реше-
ние о применении правила 39 приводит к то-
му, что заявление рассматривается в каче-
стве приоритетного и ему обычно сопутствует 
коммуникация жалобы государству. С другой 
стороны, отказ в применении правила 39 за-
частую сочетается с решением о неприемле-
мости дела29.

4. Требования к обращению о применении 
предварительных средств судебной защиты

Вплоть до настоящего момента только Суд 
кодифицировал в своей Практической инст-
рукции определённые формальные требования 
к содержанию обращения за применением 
предварительных мер30. Впрочем, в соответ-
ствии с исследованием, проведённым автора-
ми, подобные требования применяются и при 
рассмотрении заявлений в КПЧ.

22	 Когда заявитель не поддерживает своё заявление в Суде, предварительная мера отменяется; см., к примеру, EctHR. H.N. v. the 
United Kingdom. Application No. 56676/10. Chamber. 13  December 2011; Naldi  G. J. Interim Measures in the Human Rights 
Committee // International & Comparative Law Quarterly. 2004. Vol. 53. P. 447.

23	 Интервью с Сэром Найджелом Родли. Op. cit.
24	 См., например, ECtHR. J.Z. v. France and R.Z. v. France. Applications Nos. 43341/09 and 43342/09. Chamber. 11 December. 2012 

или ECtHR. Kaderi and Others v. Switzerland. Application No. 29919/12. Chamber. 18 June 2013. § 16–17.
25	 ECtHR. M.S.S. v. Belgium and Greece. Application No. 30696/09. Grand Chamber. 21 January 2011. § 355: «на данной стадии, когда 

применяется предварительная мера, Суд не проводит глубокого анализа дела – и, более того, у него зачастую не будет всей инфор-
мации, которая ему была бы нужна, чтобы это сделать (…)».

26	 Обычно правительство не посылает никаких замечаний по делу на этой стадии.
27	 См., например, ECtHR. Evans v. the United Kingdom. Application No. 6339/05. Grand Chamber. 10 April 2007. § 5.
28	 См. Подход Комитета ООН против пыток, который так же применим в КПЧ (CAT. Annual Report. 45th [1.-19.11.2010] and 46th 

session [9.5.-3.6.2011] // A/66/44. Para. 91 et seq.).
29	 CDDH Report. Op. cit. Para. 14; такая практика направлено на обеспечение быстрого рассмотрения обращения о применении пред-

варительных мер; Rules of Court. Rule 41.
30	 Practice Direction. Requests for interim measures issued by the President of the Court in accordance with Rule 32 of the Rules of Court 

on 5.3.2003 and amended on 16.10.2009 and on 7.7.2011. URL: http://www.echr.coe.int/Documents/PD_interim_measures_ENG.
pdf (дата обращения: 31.05.2013).
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Во-первых, в соответствии с тем, что 
можно назвать формальными условиями, за-
явление должно быть сделано в письменном 
виде, должно указывать на запрос о приме-
нении предварительных средств судебной за-
щиты (прямую или по сути)31 и оно должно 
быть подано с достаточным запасом времени, 
чтобы у органа, рассматривающего заявле-
ние, была возможность вовремя вмешаться. 
Под «достаточным запасом времени» пони-
мается как можно раньше. В ЕСПЧ в делах, 
связанных с депортацией, заявления должны 
поступать как минимум за день до выдворе-
ния, дата которого должна быть указана в за-
явлении. Далее, «когда вынесение оконча-
тельного решения на национальном уровне 
становится неизбежным, и существует риск 
безотлагательного исполнения этого решения 
(…), заявители и их представители должны 
подать обращение о применении предвари-
тельных мер, не дожидаясь такого решения, 
чётко указав дату, когда это решение будет 
вынесено, и информации, на основании кото-
рой ясно, что окончательное решение на на-
циональном уровне будет негативным»32.

Во-вторых, обращение о применении пред-
варительных мер должно отвечать условиям 
тяжести и срочности, которые применяются 
как КПЧ, так и ЕСПЧ. Следовательно, лицо, 
обращающееся за применением предвари-
тельных мер, должно продемонстрировать, 
что он или она столкнется с неизбежным ри-
ском непоправимого вреда, если временные 
меры будут применены33. Несмотря на то, что 
не существует формальной обязанности ис-

черпать все национальные средства право-
вой защиты в контексте применения предва-
рительных мер, требование неизбежности 
означает, что, в соответствии с МПГПП и 
ЕКПЧ, заявитель должен использовать те 
национальные способы судебной защиты, 
которые могут иметь отлагательный эффект в 
отношении выдворения, до того, как обра-
щаться за применением предварительных 
мер на международном уровне34.

Наконец, обязанность обосновать инди-
видуальное обращение лежит на заявителе. 
Поскольку запрос о применении предвари-
тельных мер обычно подаётся на самом на-
чальном этапе рассмотрения дела и имеет 
срочный характер, стандарт доказывания, 
которому он должен соответствовать, ниже, 
чем те, которые предъявляются на стадиях 
решения вопроса о приемлемости и рассмот-
рения дела по существу35. Выражаясь аб-
страктно, запрос о применении предвари-
тельных мер должен обосновать вероятность 
существования риска нанесения непоправи-
мого ущерба. Представляется, что в данном 
контексте, как КПЧ, так и ЕСПЧ исходят из 
благовидности и достоверности утверждений 
заявителя36. Для того, чтобы соответствовать 
стандарту доказывания, запрос должен вклю-
чать в себя имеющие отношение к делу и 
подтверждающие утверждения документы, 
как, к примеру, решения национальных су-
дов37, медицинские справки или специфиче-
ская информация о стране, собранная НПО 
или такими органами ООН, как УВКБ ООН 
или УВКПЧ38.

31	 Заявления в ЕСПЧ должны направляться при помощи факсимиле или письма и должно иметь отметку «Правило 39 – срочно» – 
Practice Direction. Op. cit. P. 2.

32	 Ibid. P. 1–2.
33	 Practice Direction. Op. cit. P. 1–2; см. ниже часть III(1).
34	 Данное требование необходимо отличать от общей обязанности исчерпать внутригосударственные средства правовой защиты в 

отношении рассматриваемого заявления, хоть они и зачастую пересекаются на практике; Practice Direction. Op. cit. P. 1; см., с учё-
том специфики, CAT. Annual Report. Op. cit. Para. 91.

35	 Burbano Herrera C., Haeck Y. Staying the Return of Aliens from Europe through Interim Measures: The Case-law of the European Com-
mission and the European Court of Human Rights // European Journal of Migration and Law. 2011. Vol. 13. P. 33; данные авторы исхо-
дят из того, что очень базовое количество доказательств является достаточным; Rieter E. Op. cit. P. 874, рассматривает отсылки к 
первичным доказательствам.

36	 ECtHR. M.S.S. v. Belgium and Greece. Op. cit. § 40: «2  июля 2009  года, учитывая растущее состояние небезопасности в 
Афганистане, правдоподобие истории заявителя о том, с какими рисками он столкнулся и снова столкнётся по возвращении в эту 
страну, и отсутствие какой-либо реакции со стороны греческих властей, Суд решил применить правило 39 и указать греческому 
правительству, что заявитель не должен быть депортирован, пока дело рассматривается в Суде, в интересах сторон и беспроблем-
ного рассмотрения дела» (курсив добавлен авторами); ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 108; Garry H. R. When 
Procedure Becomes a Matter of Life or Death: Interim Measures and the European Court of Human Rights // European Public Law. 
2001. Vol. 7. P. 410.

37	 Practice Direction. Op. cit. P. 1, в соответствии с которой «(a) простая отсылка к заявлениям, содержащимся в других документах, 
или национальным судебным процессам не достаточна».

38	 Garry H. R. Op. cit. P. 411.
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Тот факт, что бремя доказывания лежит на 
заявителе, впрочем, не освобождает судебный 
орган от необходимости поиска информации 
по собственной инициативе. К примеру, в де-
лах, связанных с выдворением, ЕСПЧ может 
перепроверить или дополнить обращения за-
явителей посредством использования своих 
собственных или иных релевантных баз дан-
ных39. Более того, иногда, в делах, когда 
обоснование предполагаемого риска являет-
ся особенно затруднительным, к примеру, ко-
гда заключённый жалуется на ненадлежащее 
медицинское обслуживание, докладчик, Сек-
ретариат или даже Председатель Суда могут 
истребовать дополнительную информацию от 
соответствующего правительства40. С другой 
стороны, КПЧ не может обращаться за ин-
формацией к государству-участнику до того, 
как сообщение будет зарегистрировано.

5. Рассмотрение запроса и вынесение решения

Обе системы на практике делегировали пол-
номочия по применению предварительных 
мер судебному органу и разработали чёткую 
процедуру обработки и рассмотрения посту-
пающих запросов, чтобы сделать её быстрой 
и эффективной.

В ЕСПЧ запросы сначала сортируются и 
рассматриваются юристами из Секретариа-
та41. Они идентифицируют запросы, которые 
не соответствуют требованиям реального ри-
ска непоправимого вреда (запросы, не под-
падающие под сферу действия правила  39 в 
строгом смысле), являются неполными (не 

обоснованы) или были поданы слишком 
поздно. Несмотря на то, что это не абсолют-
ное правило, и в особенно серьёзных случаях 
может быть сделано исключение, вышепе
речисленные запросы обычно сразу откло
няются как «не подпадающие под действие 
правила 39»42. Для всех остальных запросов 
подготавливается список вопросов, который 
сначала проходит централизованный конт-
роль со стороны отдела по применению пра-
вилу  39 в Секретариате, а потом предается 
для принятия решения одному из трёх вице-
президентов секций, которые образуют центр 
по принятию решений по применению пра-
вила 3943. Эта новая централизованная про-
цедура вступила в силу в 2011 году в ответ на 
поступление большого количества запросов44 
и после того, как страны-участники вырази-
ли свои ожидания «значительного умень
шения количества предварительных мер, 
применяемых Судом (…)», на Измирской кон-
ференции45.

В то время, как централизованная проце-
дура «направлена на обеспечение большей 
последовательности и повышения чёткости 
решений, выносимых Судом по вопросу»46, 
особенно показательно, что, после установ-
ления данной процедуры, шанс отдельного 
лица успешно использовать предварительные 
меры значительно снизился. К примеру, на 
протяжении 2010  года около 40 %  всех ре-
шений, принятых в отношении предвари-
тельных мер, закончилось применением 
предварительных мер. Данная цифра упала 
до 5 % в 2012 году47.

39	 ECtHR. Hilal v. the United Kingdom. Application No. 45276/99. Chamber. 6 March 2001. § 60: «при рассмотрении того, сталкивается 
ли заявитель с реальным риском подвергнуться обращению, противоречащему статье 3, если будет депортирован в Танзанию, Суд 
будет опираться на все документы, находящиеся в его распоряжении, или, при необходимости, документы, полученные по его 
собственной инициативе (…)».

40	 Rules of Court. Rule 54(2)(a); ECtHR. M.S.S. v. Belgium and Greece. Op. cit. § 39: «греческие власти должны были предоставить эту 
информацию до 29 июня 2009 года, и Судом было указано, что “если вы не ответите на наше письмо в рамках этого срока, Суд 
серьёзно рассмотрит возможность применения правила 39 против Греции”».

41	 Information document by the Registry. Op. cit. Para. 7.
42	 Information document by the Registry. Op. cit. Para. 9. Таким образом, запрос, который не отвечает требованиям, изложенным в 

Практической инструкции, рискует быть не рассмотренным компетентным вице-председателем. «Необходимо подчеркнуть, что за-
явления, не соответствующие требованиям, установленным в Практической инструкции, могут быть не приняты на рассмотрение 
Судом». (Statement on requests for interim measures issued by the President of the Court on 11.2.2011. URL: http://www.echr.coe.int 
(дата обращения: 31.05.2013).

43	 Information document by the Registry. Op. cit. Para. 3; Rules of Court. Rule 39(1); вице-председатель обычно консультируется с соот-
ветствующим судьёй-докладчиком (национальным судьёй), который также получает копию перечня вопросов.

44	 Между 2006 и 2010 годами число обращений о применении предварительных мер увеличилось на 4,000 %. В тот момент Председа-
тель Суда выразил свою обеспокоенность по поводу «тревожного увеличения количества обращений о применении предваритель-
ных мер и последствий для и так перегруженного Суда» (Statement on requests for interim measures. Op. cit).

45	 High level Conference on the Future of the European Court of Human Rights. Izmir Declaration. 27 April 2011. Follow-up Plan (Imple-
mentation). Para. 4.

46	 Information document by the Registry. Op. cit. Para. 3.
47	 См. Официальную статистику по применению и отказам в применении заявлений по правилу  39 в 2008, 2009 и 2010, 2011 и 

2012 годах по странам-ответчикам, доступную на сайте. URL: http://www.echr.coe.int (дата обращения: 31.05.2013). Статистика 
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В КПЧ член Комитета, назначенный в ка-
честве Специального докладчика по новым 
сообщениям и предварительным мерам, при-
меняет правило 92 по рекомендации Секре-
тариата Комитета48. Обычно все запросы 
предаются для принятия решения Специаль-
ному докладчику. Более того, в Комитете вы-
работалась практика, в соответствии с кото-
рой произошло некоторое размывание или 
перемещение бремени доказывания. В слу-
чаях, когда существуют сомнения по поводу 
неизбежности, достоверности или непопра-
вимости, Комитет может применить так на-
зываемые «условные» предварительные 
меры. Если применяются «условные» пред-
варительные меры, Специальный докладчик 
напрямую информирует государство, что его 
решение о применении мер может быть 
пересмотрено в свете дальнейшей инфор
мации, предоставленной государством-уча
стником49.

Вплоть до настоящего момента, самое 
большое количество обращений за приме
нением предварительных мер связано с 
приостановлением выдворений/депортаций, 
нарушающих запрет высылки или принуди-
тельного возвращения. Рассмотрение таких 
обращений является особенно затруднитель-
ным, поскольку судебный орган должен дать 
оценку, обычно в очень короткий промежу-
ток времени, гипотетической ситуации, в 
которой окажется заявитель в стране назна-
чения50. В докладе, подготовленном Секрета-
риатом Суда, содержится информация об 
элементах, учитываемых ЕСПЧ при рассмот-

рении обращений за применением предвари-
тельных мер в таких делах. Эти элементы 
включают в себя общую ситуацию в стране 
назначения, существование личного риска 
для заявителя, установленного на основании 
подтверждённых заявлений, серьёзность пред-
полагаемого вреда в случае возвращения, 
предоставленные элементы доказательств и 
их презюмируемая подлинность (ордер на 
арест/обыск, медицинские справки и т. д.), 
относящаяся к делу практика Суда (поста-
новления и иные судебные решения, а также 
прецеденты, относящиеся к правилу  39) и 
правовое обоснование решений националь-
ных властей и судов51. Что касается послед-
него элемента, Секретариат также подчеркнул, 
что Суд придаёт особый вес выводам нацио-
нальных органов. Поскольку ЕСПЧ исходит 
из того, что национальные суды находятся в 
лучшем положении для того, чтобы дать 
оценку представленным доказательствам, 
«подробное и точное обоснование, представ-
ленное национальными судами, составляет 
прочную базу, на основании которой Суд мо-
жет быть уверен, что оценка предполагаемых 
заявителем рисков была совершена в соот-
ветствии с требованиями Конвенции, и после 
этого сделать вывод о возможном отказе в 
применении предварительных мер»52. Таким 
образом, в определённых ситуациях принцип 
субсидиарности может привести к тому, что 
судебный орган будет в определённой степе-
ни ограничен в своих возможностях при рас-
смотрении обращений о применении предва-
рительных средств судебной защиты53.

относится к общему числу решений, принятых по правилу 39. В ней не содержится какая-либо информация о числе запросов, пере-
данных Суду (CDDH Report. Op. cit. Para. 10).

48	 В КПЧ отсутствуют ресурсы и техническая возможность собрать статистические данные о числе поданных обращений о 
применении предварительных мер. Впрочем, в своих ежегодных докладах Комитет предоставляет определённую информацию об 
использовании предварительных мер. За три отчётных периода, с 1  августа 2009  года по 30  марта 2012  года, к примеру, 
Специальный докладчик вынес 42  решения о применении предварительных мер в отношении 256  зарегистрированных дел; с 
1 августа 2011 года по 30 марта 2012 года Специальный докладчик вынес 10 решений о применении предварительных мер (HRCee. 
Annual Report // A/67/40. Vol. I. Para. 128); с 1 августа 2010 года по 31 июля 2011 года и с 1 августа 2009 года по 31 июля 2010 года 
Специальный докладчик вынес 16 соответствующих решений (HRC. Annual Reports // A/66/40. Vol. I. A/65/40.Vol. I. Para. 10).

49	 Интервью с Сэром Найджелом Родли. Op. cit.
50	 В целом, как ЕСПЧ, так и КПЧ придают большой вес личной ситуации заявителя, а не общей ситуации в принимающем 

государстве. Поэтому систематическое применение предварительных мер с целью отложения депортаций в определённую страну 
остаётся исключением. В ЕСПЧ правило 39 применялось на систематической основе к сомалийцам, которых должны были депор-
тировать в Могадишо. В 2010 году аналогичная практика временно имела место в отношении высылок в Ирак (Tulkens F. La procé-
dure d’urgence devant la Cour européenne des droits de l’homme, Colloque L’Europe et les droits de l’homme // Conseil National des 
Barreaux. Délégation des Barreaux de France. Bruxelles, 01.04.2011. P. 30–31. URL: http://www.dbfbruxelles.eu (дата обращения: 
31.05. 2013). Иногда правило 39 применялось в квази-систематичной манере, пока не было вынесено ключевое решение Суда; см., 
к примеру, ECtHR. NA. v. the United Kingdom. Application No. 25904/07. Chamber. 17 July 2008. § 21.

51	 Information document by the Registry. Op. cit. Para. 28.
52	 Ibid. Para. 29.
53	 Принцип субсидиарности лежит и в основе применения предварительных средств судебной защиты. Что касается ЕСПЧ, это 

нашло прямое подтверждение на Измирской конференции, где было подчёркнуто, что Суд – это не трибунал по иммиграционным 
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В соответствии как с ЕКПЧ, так и с 
МПГПП, решение о применении или непри-
менении предварительных средств судебной 
защиты сообщается только сторонам процес-
са, обычно без указания причин, по которым 
были применены или нет временные сред-
ства судебной защиты54.

6. Пересмотр и оспаривание применения 
предварительных мер

В ходе рассмотрения дела орган, принимаю-
щий решение, может пересмотреть своё из-
начальное решение о применении предвари-
тельных мер и дать повторную оценку тому, 
по-прежнему ли обосновано применение 
предварительной меры, и необходимо ли её 
продлить или даже адаптировать в свете но-
вых обстоятельств, или, наоборот, отменить. 
Судебный орган может это сделать по собст-
венной инициативе, но, чаще всего, такое по-
вторное рассмотрение происходит по запро-
су заинтересованного государства-участника. 
Несмотря на то, что решение о применении 
предварительных мер формально не может 
быть обжаловано, как КПЧ, так и ЕСПЧ 
предоставляют возможность оспорить пред-
варительную меру55 и, таким образом, в 
определённой степени смягчается тот факт, 
что Суд обычно не учитывает мнение госу-
дарства-участника при первом рассмотрении. 
В соответствии с практикой Суда, государ-
ство, «(…) которое считает, что у него есть 
материалы, способные убедить Суд отменить 
предварительную меру (…)»56, может обра-
титься за снятием меры в любое время57. Та-
кая возможность существует в КПЧ, особен-

но, но не исключительно, когда он назначает 
«условные» предварительные меры58.

7. Транспарентность процедур

Недостаток транспарентности при принятии 
решений в отношении предварительных мер 
международными судебными органами по 
правам человека навлёк определённую кри-
тику среди учёных-юристов. К примеру, Рие-
тер утверждал, что судебные органы должны 
публиковать и мотивировать свои решения 
как по применению, так и по отказу в приме-
нении предварительных мер. Это сделает их 
практику более последовательной, непро
тиворечивой и, следовательно, более пред
сказуемой и убедительной для государств59. 
Недавние изменения показывают, что эти со-
ображения были приняты во внимание – по 
крайней мере, в определённой степени. Так, 
комитет экспертов по реформированию Суда 
обсудил, необходимо ли Суду приводить мо-
тивацию применения его временных мер, 
«(…) для лучшего понимания того, что может 
составлять непоправимый вред, чтобы необ-
ходимые вопросы рассматривались на нацио-
нальном уровне (в частности, необходимость 
более всесторонней оценки риска нацио-
нальными судами) и чтобы государства могли 
более обоснованно оспаривать применение 
предварительных мер»60. Впрочем, Секрета-
риат Суда из практических соображений ис-
ходит из того, что мотивирование решений 
должно иметь место только в исключитель-
ных обстоятельствах и носить ситуативный 
характер61. Компромисс, к которому склоня-
ется Комитет экспертов, может заключаться 

делам или суд четвёртой инстанции, и что предварительная защита должна применяться в соответствии с принципом 
субсидиарности (Izmir Declaration. Follow-up Plan. Op. cit. Para. 3).

54	 CDDH Report. Para. 33.
55	 Например, в ЕСПЧ, где предварительные меры снимались по требованию государства, см. ECtHR. Shamayev and Others v. Geor­

gia and Russia. Application No. 36378/02. Chamber. 12 April 2005. § 20–21; ECtHR. Paladi v. Moldova. Application No. 39806/05. 
Grand Chamber. 10 March 2009. ЕСПЧ указал в § 90: «(...) что государство, которое считает, что у него имеются документы, спо-
собные убедить Суд отменить предварительную меру, должно проинформировать Суд соответствующим образом (...)»; например, в 
КПЧ, где предварительная мера была изменена и расширена, см. HRC. Liliana Assenova Naidenova et al. v. Bulgaria. Communica-
tion No. 2073/2011, 30 November 2012. Para. 10.

56	 ECtHR. Paladi v. Moldova. Op. cit. § 90.
57	 Information document by the Registry. Op. cit. § 21.
58	 HRCee. Jouni E. Länsman et al. v. Finland. Communication No. 671/1995 of 30 October 1996. § 4.1; см. также Ghandhi S. Op. cit. 

P. 215.
59	 Rieter E. Op. cit. P. 1083; см. также , к примеру, Haeck Y., Burbano Herrera C., Zwaak L. Non-compliance with a Provisional Measure 

Automatically Leads To a Violation of the Right of Individual Application… or Doesn’t It? // European Constitutional Law Review. 2008. 
Vol. 4. P. 57.

60	 CDDH Report. Op. cit. Para. 33.
61	 Information document by the Registry. Op. cit. § 31.
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в публикации краткого изложения причин, 
по которым применяются или не применяют-
ся предварительные средства судебной защи-
ты за определённый период времени62. Спе-
циальный докладчик по новым сообщениям и 
предварительным мерам недавно предложил 
аналогичный подход также и для КПЧ63.

III. Объём временной защиты

1. Условия предоставления  
предварительной защиты

1.1. Тяжесть предполагаемого нару­
шения

В соответствии с судебной практикой 
Международного Суда ООН (далее  – МС 
ООН)64, КПЧ и ЕСПЧ опираются на крите-
рий «непоправимого вреда» при принятии 
решения о том, обосновано ли применение 
предварительных мер в конкретном деле. В 
то время как КПЧ кодифицировал в прави-
ле 92 правила процедуры, что предваритель-
ные меры применяются только «во избе
жание причинения непоправимого ущерба 
жертве предполагаемого нарушения» (кур-
сив добавлен авторами), ЕСПЧ в своих ре-
шениях указывает, что на практике он «при-
меняет правило  39 Регламента только при 
наличии риска причинения непоправимо­
го ущерба» (курсив добавлен авторами)65. 
Впрочем, что именно образует непоправи-
мый ущерб, определяется в каждом деле ин-
дивидуально как КПЧ, так и ЕСПЧ66. Наибо-
лее общее определение, существующее в 

практике обоих органов, можно найти в деле 
Чарльз  Е.  Стюарт против Канады, в ко-
тором КПЧ указал, что: «действительно важ-
ным критерием является необратимость по-
следствий в том смысле, что у автора не будет 
возможности обеспечить свои права, если 
впоследствии будет вынесено заключение о 
нарушении Пакта по существу. В любом 
случае, Комитет может принять решение не 
применять требование согласно правилу  86 
[сейчас правило 92], если посчитает, что ком-
пенсация послужит адекватным средством 
защиты67».

В сравнении с длинным каталогом гаран-
тий, надзор за соблюдением которых входит в 
компетенцию ЕСПЧ и КПЧ, до сих пор риск 
нарушения очень ограниченного количества 
прав считается «непоправимым» на прак
тике68. Суд неоднократно указывал, что пред-
варительные меры применяются к огра
ниченному кругу дел69; недавно Суд даже 
указал, что он «(…) принципиально применя-
ет их в действительно исключительных де-
лах»70. Обычно предварительные меры при-
меняются в делах, связанных с заявляемыми 
нарушениями права на жизнь (ст. 2 ЕКПЧ, 
ст. 6 МПГПП) и права не подвергаться пыт-
кам или иному бесчеловечному обращению 
(ст. 3 ЕКПЧ, ст. 7 МПГПП)71. Таким обра-
зом, непоправимый вред в первую очередь 
понимается как физический вред жизни и 
здоровью72. Помимо этого «общего начала»73, 
наблюдается определённое расширение тол-
кования неизбежности. Соответственно КПЧ 
и ЕСПЧ применяли предварительные меры в 

62	 CDDH Report. Op. cit. Para. 44.
63	 Интервью с Сэром Найджелом Родли. Op. cit. Тот факт, что вопрос применения предварительных мер в настоящий момент 

рассматривается судебными органами или связанными экспертными органами, может сам по себе способствовать созданию более 
транспарентной процедуры.

64	 ICJ. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Iceland). Interim Protection. Order of 
17.8.1972. I.C.J. Reports 1972. Vol. 16. § 21.

65	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 104, и также § 103, 108: «(…) Основания, по которым может быть применено 
правило 39, не перечислены в Регламенте Суда, но определяются на основе прецедентного права Европейского Суда. (…) С точки 
зрения заявителя, желаемым результатом для него или её в результате такого обращения будет соблюдение провозглашённых в 
Конвенции прав до того, как им может быть причинён непоправимый ущерб».

66	 HRCee. Charles  E. Stewart v. Canada. Communication No. 538/1993 of 1  November 1996. Para. 7.7: «(…) нельзя в общем плане 
определить, что именно может нанести «непоправимый ущерб» жертве по смыслу правила 86 [сейчас правило 92]» (курсив добав-
лен авторами). Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 103.

67	 HRCee. Charles E. Stewart v. Canada. Op. cit. Para. 7.7.
68	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 104; для общей оценки см. ECtHR, Press Unit, Factsheet – Interim measures. 

January 2013 // URL: http://www.echr.coe.int (дата обращения: 31.05.2013).
69	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 104.
70	 ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. Op. cit. § 213.
71	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 104.
72	 ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. Op. cit. § 213.
73	 Rieter E. Op. cit. P. 1089.



54                                    JUSTICIASCRIPTORIUM

случаях предполагаемых нарушений права на 
уважение частной и семейной жизни (ст. 8 
ЕКПЧ, ст. 17 МПГПП)74. В особо исключи-
тельных случаях КПЧ даже применял пред-
варительные меры во избежание потенци-
ального нарушения свободы мысли, совести 
и религии (ст. 18), свободы слова (ст. 19) или 
прав меньшинств (ст. 27 МПГПП)75. Со сво-
ей стороны, ЕСПЧ может в порядке иск
лючения применять предварительные меры, 
чтобы предотвратить нарушения права на 
справедливое судебное разбирательство 
(ст. 6 ЕКПЧ) или права на свободу и личную 
неприкосновенность (ст. 5 ЕКПЧ), а так же в 
отношении права на индивидуальную жалобу 
(ст. 34 ЕКПЧ) или права на защиту собствен-
ности (ст. 1 Протокола No. 1)76.

1.2. Срочность применения
Предполагаемый риск вреда должен не 

только быть определённой тяжести, но и не-
избежным. Предварительные меры применя-
ются только тогда, когда временная близость 
риска требует срочных действий со стороны 
судебного органа. Оценка того, является ли 
риск неизбежным, будет, опять же, зависеть 
от природы и обстоятельств конкретного де-
ла. В контексте депортаций, «неизбежный» 
означает, что депортация вот-вот произойдёт, 
или что лицо может быть выдворено в любой 
момент без принятия каких-либо дальней-
ших решений. Это обычно происходит, когда 
дата высылки уже назначена, или когда в от-
ношении лица выдан ордер о депортации. С 
другой стороны, как Суд, так и КПЧ не счита-
ют риск неизбежным, если не исчерпаны все 
средства приостановления выдворения на 
национальном уровне77. В целом, в случаях, 
когда заявитель может добиться искомого 
результата путём обращения за применением 
предварительных средств судебной защиты 
на национальном уровне, риск, скорее всего, 
не будет рассматриваться как неизбежный.

Дело Лансман и другие против Фин­
ляндии (I) является одним из немногих ре-
шений, в которых один из международных 

органов, в данном случае КПЧ, прямо изла-
гает свою позицию по существу в отношении 
требования неизбежности. Авторы сообще-
ния, группа коренного населения, боялись, 
что добыча камня может нанести непоправи-
мый вред их правам, гарантированным ста-
тьёй  27 Пакта. КПЧ согласился с мнением 
государства и отказал в применении предва-
рительных мер. Поскольку в тот момент осу-
ществлялась только ограниченная добыча 
камня в пробном режиме на определённой 
территории, применение предварительных 
мер было бы преждевременным78.

2. Стороны, в отношении и в пользу которых 
принимаются меры

Предварительные меры почти всегда приме-
няются в отношении государств. ЕСПЧ 
обычно направляет свои указания в соот
ветствии с правилом 39 правительству госу-
дарства-ответчика, в то время как КПЧ на-
правляет предварительные меры затронутому 
государству-участнику. Только в нескольких 
случаях ЕСПЧ указал заявителю, что он 
должен приостановить голодовку в тюрьме, 
пока его дело рассматривается Судом. Такая 
категория случаев, когда обеспечительные 
меры применяются к заявителям, остаётся 
редкостью79.

Наоборот, заявители, или предполагае-
мые жертвы нарушения, являются лицами, в 
чью пользу применяются предварительные 
меры. В исключительных обстоятельствах и, 
в отличие от ЕКПЧ, Комитет также применял 
предварительные средства защиты в пользу 
лиц из непосредственного окружения автора 
обращения или предполагаемой жертвы. К 
примеру, в деле Гунаратна против Шри-
Ланки Специальный докладчик попросил 
«государство-участника в соответствии с 
правилом  92 правил процедуры Комитета 
предоставить защиту от дальнейших запуги-
ваний и угроз автору и его семье» (курсив 
добавлен авторами)80. В деле Грузия против 
России  (II) предварительные меры были 

74	 ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 104.
75	 Интервью с Сэром Найджелом Родли. Op. cit.
76	 Information document by the Registry. Op. cit. Para. 26.
77	 О требованиях об исчерпании средств приостановления выдворения на национальном уровне см. выше часть II(4).
78	 HRCee. Länsman et al. v. Finland (I). Communication No. 511/1992 of 14 November1993. Para. 4.3, 6.3.
79	 См., например, ECtHR. EComm, Bhuyian v. Sweden. Application No. 26516/95. Chamber. 14 September 1995; в недавнем деле Суд 

отказал в применении правила 39 (ECtHR. Rappaz v. Switzerland. Application No. 73175/10. Chamber. 26 March 2013).
80	 HRCee. Gunaratna v. Sri Lanka. Communication No. 1432/2005 of 17 March 2009. Para. 1.2.
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применены в пользу неопределённого круга 
лиц, подпадающих под защиту, потенциально 
включающего всех лиц, находящихся под 
юрисдикцией государств-участников. В дан-
ном деле Суд призвал «обе Высокие Догова-
ривающиеся Стороны соблюдать свои обяза-
тельства в рамках Конвенции, в частности, 
что касается статей 2 и 3 Конвенции»81.

3. Продолжительность защиты

Теоретически потребность в предваритель-
ных мерах существует только до тех пор, пока 
существует неминуемый риск причинения 
непоправимого вреда, который изначально 
привёл к применению мер. Тем не менее, по-
скольку на практике сложно проводить пери-
одическую переоценку существующего риска, 
предварительные меры обычно действуют до 
конца процедуры рассмотрения дела в Суде82. 
Это обычно происходит, когда предваритель-
ная мера применяется «до дальнейшего уве-
домления» (ЕСПЧ)83 или пока дело «находит-
ся на рассмотрении» (КПЧ)84. В некоторых 
случаях ЕСПЧ применял правило  39 «со 
сроком действия», в основном чтобы иметь 
возможность собрать доказательства85. По-
скольку в новой централизованной системе 
неполные заявления всё больше не принима-
ются к рассмотрению, в будущем предвари-
тельные меры «со сроком действия», скорее 
всего, будут применяться намного реже. Так 
называемые «условные» предварительные 
меры, применяемые Комитетом, не принима-
ются на определённый срок, а остаются в силе 
на протяжении рассмотрения сообщения, ес-
ли не оспариваются и не отменяются до этого.

В случае пересмотра определённых пред-
варительных мер соответствующий орган мо-
жет отменить их, если сочтёт, что неминуемый 
риск непоправимого вреда не существовал 
или больше не существует. Наоборот, если 

он придёт к выводу, что риск продолжает су-
ществовать, предварительная мера может 
остаться в силе или быть продлена86. Предва-
рительные меры обычно отменяются, если за-
явитель не представляет своё основное заяв-
ление, постановление или решение становятся 
окончательными (ЕСПЧ), или, соответствен-
но, когда Комитет излагает свою позицию87.

4. Природа защиты

Содержание и природа предварительных мер 
отличаются в каждом деле и зависят от ха-
рактера риска непоправимого вреда, на пред-
отвращение которого они направлены. В ос-
новном предварительные меры выражаются 
в простом требовании к государству о том, 
чтобы оно воздержалось от определённых 
действий, включая депортацию, выселение 
или исполнение смертного приговора в отно-
шении лица. КПЧ и ЕСПЧ намного реже 
требуют от государств осуществлять актив-
ные действия. Степень специфичности таких 
активных действий может, впрочем, значи-
тельно отличаться. Например, в контексте 
защиты заключённых, как КПЧ, так и ЕСПЧ 
применяли более специфические меры, 
обязывающие государства, среди прочего, 
предоставить надлежащее медицинское об-
служивание, перевести заключённого в спе-
циальное медицинское учреждение или пре-
доставить ему доступ к адвокату88. В других 
случаях применялись более общие меры, 
включающие в себя призыв к государствам-
участникам «соблюдать свои обязательства в 
рамках Конвенции, в частности, в соответст-
вии со статьями 2 и 3 Конвенции»89, «избе-
гать любых действий, которые могут приве-
сти к непоправимому вреду предполагаемой 
жертве»90 или «предпринять все необходи-
мые меры для того, чтобы гарантировать 
личную безопасность заявителей»91.

81	 ECtHR. Georgia v. Russia (II). Op. cit. § 5.
82	 CDDH Report. Op. cit. Para. 34.
83	 Ibid.
84	 См., например, HRCee. Lyubov Kovaleva and Tatyana Kozyar v. Belarus. Communication No. 2120/2011 of 29 November 2012. Pa-

ra. 1.2.
85	 См., например, ECtHR. F.H. v. Sweden. Application No. 32621/06. Chamber. 20 January 2009. § 40, 44.
86	 См. выше часть II(6), особенно сноску 55.
87	 См. сноску 22.
88	 См. ниже часть IV(3).
89	 ECtHR. Georgia v. Russia (II). Op. cit. § 5.
90	 HRCee. Katombe L. Tshishimbi v. Zaire. Communication No. 542/1993 of 25 March 1996. Para. 4.1.
91	 ECtHR. R.R. and Others v. Hungary. Application No. 19400/11. Chamber. 4 December 2012. § 4.
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5. Правовые последствия применения защиты

Эффективность предварительной защиты за-
висит от юридической силы, которой обла-
дает назначенная мера. Как КПЧ, так и 
ЕСПЧ признали этот факт, когда они, опира-
ясь на развивающееся толкование соответст-
вующих положений, наделили свои предва-
рительные меры обязательным характером. 
Несмотря на то, что учредительные докумен-
ты или правила процедуры КПЧ и Суда не 
содержат положений о правовых последст-
виях предварительных мер, и данный вопрос 
долгое время оставался спорным, оба органа 
установили в своей практике обязательство 
государств выполнять требования предвари-
тельных мер92.

В деле Данте Пиандионг и другие 
против Филиппин Комитет указал, что 
несоблюдение предварительной меры несо-
вместимо с обязательством государства по 
Факультативному протоколу, которое заклю-
чается в том, что оно должно добросовестно 
сотрудничать с Комитетом и воздерживаться 
от любых действий, которые могут препятст-
вовать рассмотрению сообщения или приве-
сти к тому, что позиция Комитета станет бес-
смысленной или бесполезной93. Он указал, 
что «(…) предварительные меры в соответст-
вии с правилом 86 правил процедуры Коми-
тета, принятых в соответствии со статьёй 39 
Пакта, являются неотъемлемой составляю-
щей роли Комитета по Протоколу», и что 
«несоблюдение правила, особенно посредст-

вом осуществления непоправимых действий, 
включая исполнение смертного приговора в 
отношении предполагаемой жертвы или его/
её депортации из страны, подрывает защиту, 
предоставляемую Пактом через его Факуль-
тативный протокол»94.

В дополнение к обязанности добросове-
стно сотрудничать, вытекающей из Факуль-
тативного протокола, Комитет также вывел 
обязанность выполнять предварительные ме-
ры из положений самого Пакта. Комитет ука-
зал в своих Заключительных замечаниях в 
отношении второго периодического доклада, 
представленного Узбекистаном, что «несо-
блюдение указаний Комитета по поводу пред-
варительных мер является серьёзным нару-
шением обязательств государства-участника 
по Пакту и Факультативному протоколу 
(…)» (курсив добавлен авторами)95, и в своём 
Замечании общего порядка No. 31 [80] он 
уточнил, что право на эффективное средство 
правовой защиты, закреплённое в статье 2(3) 
МПГПП, может включать в себя требование 
в отношении государств-участников по пре-
доставлению и осуществлению «условных» 
или предварительных мер96. Таким образом, 
несмотря на то, что КПЧ никогда не исполь-
зовал термин «юридически обязывающий» – 
решение, скорее всего продиктованное осоз-
нанием того, что, в отличие от решений 
ЕСПЧ, мнения Комитета по существу дела не 
рассматриваются как юридически обязатель-
ные по международному праву97  – он кос-
венно наделил свои предварительные меры 

92	 Необходимо отметить, что именно Комитет ООН против пыток впервые установил обязательство уважать предварительные меры 
(CAT. Cecilia Rosana Nunez Chipana v. Venezuela. Communication No. 110/1998 of 10 November 1998). КПЧ последовал за ним в 
2000 году, и, в тот же год, Межамериканский Суд по правам человека был первым международным судом, который заявил, что 
положения его предварительных мер обладают обязательным характером. В своём решении по делу ЛаГранд в 2001  году, МС 
ООН также установил, что его обеспечительные меры, назначаемые по статье 41 Устава МС ООН, имеют обязательную для сторон 
силу. В 2005 году наступила пора для переоценки предыдущей судебной практики ЕСПЧ, где он вплоть до того момента не наделял 
предварительные меры обязательной природой. Таким образом, в деле Маматкулов и Аскаров против Турции Большая Палата 
постановила, что теперь предварительные меры обязательны также на основании конвенциональной системы (Oellers-Frahm K. 
Op. cit. P. 1280 et seq.). См. также Pasqualucci J. M. Op. cit. P. 20, где автор описывает межсистемную гармонизацию юридических 
последствий предварительных мер в международном праве в области прав человека.

93	 HRCee. Dante Piandong et al. v. The Philippines. Communication No. 869/1999 of 19 November 2000. Para. 5.1, 5.2, 5.4; General 
Comment No. 33. Op. cit. Para. 19.

94	 HRCee. Dante Piandong et al. v. The Philippines. Op. cit. Para. 5.4.
95	 КПЧ дальше указал, что «государство-участник должно выполнять его обязательства по Пакту и Факультативному протоколу в 

соответствии с принципом о том, что договоры должны соблюдаться (…)». (HRCee. Concluding Observations with respect to Uzbeki-
stan // CCPR/CO/83/UZB, 31.3.2005. Para. 6). Второй параграф был позднее воспроизведён в отношении Канады (HRC. Conclud-
ing Observations with respect to Canada // CCPR/C/CAN/CO/5, 28.10.2005. Para. 7).

96	 HRCee. General Comment No. 31(80). Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant // 
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 29.3.2004. Para. 19: «Комитет далее исходит из того, что право на эффективное средство правовой за-
щиты в определённых обстоятельствах требует от государств-участников создавать условия и исполнять “условные” или 
предварительные меры для того, чтобы избегать продолжающихся нарушений и стремиться как можно раньше исправить любой 
вред, который мог быть причинён вследствие таких нарушений». См. также Ghandhi S. Op. cit. P. 216.

97	 Tomuschat C. Human Rights: Between Idealism and Realism / Oxford University Press, 2nd ed. 2008. P. 220.
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обязательным характером в той степени, в 
которой он рассматривает невыполнение мер 
как отдельное или автономное нарушение 
Факультативного протокола или Пакта98. В 
то время как большинство скорее признало 
такой подход, несколько государств открыто 
не соглашаются с практикой Комитета. К 
примеру, совсем недавно Беларусь утвержда-
ла, что обращение к предварительной защите 
«выходит за рамки полномочий Комитета и 
(…) не налагает на государство обязательств 
по международному праву»99. Правительство 
Канады использовало аналогичный аргумент 
в деле Ахани против Канады, где прави-
тельство утверждало, что «(…) ни Пакт, ни 
Факультативный протокол не содержат поло-
жений об обращениях за применением пред-
варительных мер, и (…) что такие обращения 
носят рекомендательный, а не обязательный, 
характер»100.

Основой нынешнего подхода Суда к юри-
дической силе предварительных мер послу-
жило поворотное решение Большой Палаты 
в 2005 году по делу Маматкулов и Аскаров 
против Турции, которое во многом основано 
на практике КПЧ по признанию автономных 
нарушений Факультативного протокола101. 
После упоминания о том, что обеспечитель-
ные меры «играют важную роль в предотвра-
щении случаев причинения необратимого 
вреда, которые могут послужить препятст-
вием для рассмотрения дела Европейским 
Судом должным образом, а также при необ-
ходимости обеспечить эффективную и доступ-
ную реализацию заявителем предусмотрен-
ных Конвенцией прав», в деле Маматкулов 
и Аскаров против Турции Суд пришёл к вы-

воду, что «невыполнение Договаривающим-
ся государством требования о применении 
обеспечительных мер должно рассматри-
ваться как воспрепятствование эффективно-
му рассмотрению Европейским Cудом жало-
бы заявителя и эффективной реализации 
прав лица, и, соответственно, как нарушение 
статьи  34 Конвенции»102. В более общем 
смысле, Суд постановил, что «правовые по-
следствия применения предварительных мер 
к Договаривающемуся государству (…) дол-
жны рассматриваться в свете обязательств, 
взятых на себя Договаривающимся государ-
ством в соответствии со статьями 1 (…) и 46 
Конвенции»103. В соответствии с этим, Дого-
варивающееся государство должно выпол-
нять окончательное решение Суда в любом 
деле, в котором оно является стороной. На 
основании данных выводов Суд прямо указы-
вал в своей последующей практике, что пред-
варительные меры являются обязательными 
для государств104. Страны-участники Конвен-
ции также подтвердили данную точку зрения 
в Плане последующих действий, принятом во 
исполнение Измирской декларации, где они 
подтвердили необходимость соблюдения пред-
варительных мер105.

IV. Типология дел

1. Исполнения смертных приговоров

Вероятно наиболее очевидным примером 
«непоправимого» урона или вреда является 
приведение в исполнение смертного приго-
вора в отношении заявителя до того, как 
международный судебный орган может оп

98	 Naldi G. J. Op. cit. P. 449: «несмотря на то, что Комитет не указал прямо на то, что обращения о применении предварительных мер 
обладают обязательным характером для государств как таковые, конечный результат для всех практических целей, является, по су-
ти, тем же». См. также Harrington J. Punting Terrorists, Assassins and Other Undesirables: Canada, the Human Rights Committee 
and Requests for Interim Measures of Protection // McGill Law Journal 2003. Vol. 48. P. 67.

99	 HRCee. Lyubov Kovaleva and Tatyana Kozyar v. Belarus. Op. cit. Para. 6.3.
100	HRCee. Ahani v. Canada. Communication No. 1051/2002 of 29  March 2004, Para. 5.3; см. Harrington  J. Op. cit., для более 

подробного обсуждения дела.
101	ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 42. В числе дел в международных органах, ЕСПЧ делал отсылку на позицию 

КПЧ по делу Данте Пяндонг против Филиппин. Для более подробного обсуждения дела, см., к примеру, Mowbray A. A New 
Strasbourg Approach to the Legal Consequences of Interim Measures // Human Rights Law Review. 2005. Vol. 5. P. 377; Burgorgue-
Larsen L. Interim Measures in the European System of Human Rights // Inter-American and European Human Rights Journal / Revista 
Interamericana y Europea de Derechos Humanos. 2009. Vol. 2. P. 99; или Jorem H. Protecting Human Rights in Cases of Urgency: In-
terim Measures and the Right of Individual Application under Article 34 ECHR // Nordic Journal of Human Rights. 2012. Vol. 4. P. 404.

102	ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 125, 128.
103	Ibid. § 126.
104	ECtHR. Aoulmi v. France. Application No. 50278/99. Chamber. 17 January 2006. § 111; ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. Op. 

cit. § 213.
105	Izmir Declaration. Follow-up Plan A. Op. cit. Para. 3; см. также CDDH Report. Op. cit. Para. 2.
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ределить, нарушает ли его или её казнь га-
рантии прав человека. Соответственно, пред-
варительные меры заключаются в том, что 
государства должны были отложить приве
дение в исполнение смертного приговора в 
отношении заявителя. Поскольку смертная 
казнь либо была отменена, либо не приме
няется на практике в большинстве стран-
участниц Совета Европы106, Страсбургский 
Суд применял меры только по трём таким де-
лам107. С другой стороны, в КПЧ приостанов-
ление приведения смертных приговоров в 
силу продолжительное время являлось ос-
новной сферой применения предварительных 
мер108. Дело Любовь Королёва и Татьяна 
Козяр против Беларуси является свежим 
примером. Господин Ковалёв [сын и брат 
заявительниц соответственно  – прим. 
переводчика] был приговорён к смертной 
казни белорусскими властями после того, как 
он был признан виновным во взрыве бомбы в 
Минске в 2011 году. Его мать и сестра обра-
тились в Комитет с жалобой о том, что, среди 
прочего, он будет произвольно лишён жизни 
(ст. 6 МПГПП), поскольку уголовный процесс, 
возбуждённый против него, предположитель-
но происходил в нарушение нескольких его 
прав на справедливое судебное производство 
в соответствии со статьёй 14 Пакта. Они так-
же утверждали, что Ковалёва подвергали же-
стокому обращению во время его допросов 
«с целью добиться признания собственной 
вины»109. Специальный докладчик по новым 
сообщениям и предварительным мерам удо-
влетворил обращение заявителей о примене-
нии предварительных мер и обязал Беларусь 
не исполнять смертный приговор в отноше-
нии господина Ковалёва, пока его дело рас-
сматривается Комитетом110.

2. Депортации

2.1. Общие замечания
В данный момент предварительные меры 

в основном используются в делах, связанных 
с высылкой или принудительным возвраще-
нием, когда можно предположить, что заяви-
телю грозит «реальный и персональный 
риск»111 лишения его или её жизни или обра-
щения в нарушение запрета пыток или бес-
человечного обращения в стране назначе-
ния112. В нескольких делах предварительные 
меры также применялись для приостановле-
ния депортаций или высылок, предположи-
тельно нарушающих право на семейную 
жизнь, право на справедливое судебное про-
изводство или право на свободу и личную не-
прикосновенность.

2.2. Риск применения смертной казни 
в принимающем государстве

Как КПЧ, так и ЕСПЧ применяли пред-
варительную судебную защиту в отношении 
заявителей с целью приостановления их де-
портации в страну, где он или она может под-
вергнуться смертной казни. Как указывалось 
выше, в отличие от МПГПП, юридическое 
пространство Совета Европы является де 
факто территорией, на которой не применя-
ется смертная казнь113. Экстрадиция или вы-
дворение государством-участником лица в 
страну, где он или она подвергается риску 
применения в его или её отношении смерт-
ной казни, нарушает не только статью  2 
ЕКПЧ (право на жизнь) и статью  3 ЕКПЧ 
(запрет пыток и бесчеловечного или унижаю-
щего достоинство обращения), но также про-
тиворечит статье 1 Протокола No. 13 (отмена 
смертной казни)114. В недавнем деле ЕСПЧ 

106	Protocol No. 13 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, concerning the abolition of the death 
penalty in all circumstances. E.T.S. 187. 3 May 2002. Ratified by 43 states (status May 2013), entered into force 1.7.2003. Article 1.

107	См., например, ECtHR. Öcalan v. Turkey. Op. cit. § 5.
108	HRCee. Annual Report. 103rd (17.10–04.11.2011) and 104th session (12–30.03.2012) // A/67/40. Vol. I. Para. 155.
109	HRCee. Lyubov Kovaleva and Tatyana Kozyar v. Belarus. Op. cit. Para. 3.2, 3.8.
110	HRCee. Lyubov Kovaleva and Tatyana Kozyar v. Belarus. Op. cit. Para. 1.2; Впрочем, Беларусь не соблюла предварительные меры, 

см. ниже часть VI(2)(a).
111	См., помимо прочего, ECtHR. A.A. and Others v. Sweden. Application No. 14499/09. Chamber. 28 June 2012. § 67; для сведений об 

общих принципах в судебной практике Суда в этой сфере, см., к примеру, ECtHR. Saadi v. Italy. Application No. 37201/06. Grand 
Chamber. 28 February 2008. § 124–133 или ECtHR. Salah Sheekh v. the Netherlands. Application No. 1948/04. Chamber. 11 Janu-
ary 2007. § 135–137.

112	Для подробной информации об использовании Судом предварительных мер в этой сфере, см. Burbano Herrera C., Haeck Y. Op. cit.
113	См. сноску 106.
114	ECtHR. Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom. Applicitation No. 61498/08. Chamber. 2 March 2010. § 137.
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обязал албанское правительство остановить 
экстрадицию заявителя в США, где ему вме-
нялись несколько преступлений, наказание 
за одно из которых  – в случае вынесения 
приговора судами США  – предусматривало 
смертную казнь115. В деле Аль-Саадун и 
Муфди против Соединённого Королев­
ства Суд применил правило  39, чтобы по-
требовать от правительства Соединённого 
Королевства не высылать или перемещать 
двух иракцев из мест задержания в британ-
ской армии из-за, среди прочего, их страха 
того, что иракские власти вынесут им смерт-
ный приговор116.

По МПГПП экстрадиция заявителя в го-
сударство, исполняющее приговоры о смерт-
ной казни, может противоречить статьям 6(2) 
и 7 Пакта. В последней статье  указано, что 
«в странах, которые не отменили смертной 
казни, смертные приговоры могут выносить-
ся только за самые тяжкие преступления в 
соответствии с законом, который действовал 
во время совершения преступления и кото-
рый не противоречит постановлениям насто-
ящего Пакта и Конвенции о предупреждении 
преступления геноцида и наказании за не-
го»117. К примеру, в деле Максудов и другие 
против Кыргызстана КПЧ попросил Кыр-
гызстан не высылать четырёх граждан Уз
бекистана в их страну происхождения, где 
существовала опасность приведения в испол-
нение смертной казни в нарушение требова-
ний статей 6(2) и 7 Пакта118.

2.3. Иные риски для жизни и здоровья в 
принимающем государстве

Помимо возможности подвергнуться 
смертной казни, другие предполагаемые 
риски жизни и здоровью в принимающей 
стране также послужили основанием для 
применения предварительных средств су
дебной защиты. В большинстве случаев 
предполагаемый риск исходит от публичных 
властей; но, между тем, риск также может 

исходить от частных организаций или даже 
сторон вооружённого конфликта. Причины, 
по которым заявитель предположительно 
подвергается такому риску, могут также зна-
чительно отличаться. Часто заявители утвер-
ждают о преследовании по политическим 
мотивам. В деле F. H. против Швеции, напри-
мер, выдворение бывшего офицера режима 
Саддама Хусейна в его страну происхожде-
ния было остановлено ввиду его заявлений о 
том, что по возвращении он будет лишён 
жизни (не только посредством смертной каз-
ни, но и через внесудебное лишение жизни), 
подвергнется пыткам и будет заключён в 
тюрьму119. В других делах риск причинения 
вреда заявителям от принимающих властей 
был основан на их этнической принадлежно-
сти или религиозных убеждениях. Так, в деле 
Абдулхаков против России ЕСПЧ потре-
бовал приостановить экстрадицию заяви
теля  – мусульманина, в Узбекистан, где он 
находился в розыске за принадлежность к 
«экстремистской организации религиозной, 
сепаратистской или фундаменталистской 
природы» и за совершение нескольких свя-
занным с этим уголовных деяний. Заявитель 
утверждал, что он рискует подвергнуться же-
стокому обращению по возвращению в Узбе-
кистан120. ЕСПЧ применил правило  39 не-
смотря на то, что Россия получила заверения 
от заместителя Генерального прокурора Уз-
бекистана о том, «что заявитель не подвергнет-
ся пыткам, насилию или иным формам бес-
человечного или унижающего достоинство 
обращения, и что будет обеспечено право на 
защиту (…), и (…) что узбекские власти не имели 
намерения преследовать заявителя по поли-
тическим мотивам или из-за его расовой при-
надлежности или религиозных убеждений»121.

Иные риски, подпадающие под действие 
статей 2 или 3 Конвенции, включают в себя, 
среди прочего, риск пожизненного тюремно-
го заключения без права на условно-досроч-
ное освобождение122 или жестокое обраще-

115	ECtHR. Rrapo v. Albania. Application No. 58555/10. Chamber. 25 September 2012. § 31–32.
116	ECtHR. Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom. Op. cit. § 4.
117	Статья далее продолжается следующим образом: «Это наказание может быть осуществлено только во исполнение окончательного 

приговора, вынесенного компетентным судом».
118	HRCee. Maksudov et al. v. Kyrgyzstan. Communication Nos. 1461, 1462, 1476 and 1477/2006 of 16 July 2008. Para. 1.2.
119	ECtHR. F.H. v. Sweden. Op. cit. § 4.
120	ECtHR. Abdulkhakov v. Russia. Application No. 14743/11. Chamber. 2 November 2012. § 18, 3.
121	Ibid. § 23, 4.
122	ECtHR. Babar Ahmad and Others v. the United Kingdom. Application Nos. 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 and 67354/09. 

Chamber. 10 April 2012.
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ние, связанное с сексуальной ориентацией 
заявителя123, или преследование за вступле-
ние в небрачную связь124, риск женского ге-
нитального обрезания125, сексуальной экс-
плуатации126 или риск кровной мести127.

Несмотря на то, что существует общая 
презумпция того, что каждое государство-
участник уважает свои обязательства по 
ЕКПЧ128, ЕСПЧ приостанавливал высылки и 
внутри стран-участниц Совета Европы. К 
примеру, в делах Шамаев и другие против 
Грузии и России129 и Гасаев против Испа­
нии130 Суд потребовал отложения экстради-
ции чеченцев в Россию, где они находились 
в розыске за предполагаемую террористи
ческую деятельность. Последующие случаи 
применения правила 39 были связаны с пе-
ремещениями лиц, ищущих убежище, в соот-
ветствии с договором «Дублин  II» в страну 
первого въезда, а именно Грецию, Мальту 
или Италию. Заявители, чьё перемещение в 
Грецию было приостановлено, утверждали, 
что бесчеловечные и унижающие достоин-
ство условия содержания в греческих центрах 
содержания под стражей и дефекты в государ-
ственной системе предоставления убежища 
(риск косвенной высылки и принудительного 
возвращения) связаны с риском нарушения в 
отношении их положений статей  2 и 3 
ЕКПЧ131. Что касается перемещения на 
Мальту или в Италию, то заявления о прио-
становлении перемещений по Дублинской про-
цедуре особо уязвимых лиц, боявшихся бес-
человечных условий жизни для лиц, ищущих 
убежище, и беженцев, были удовлетворены 
до окончания рассмотрения дела Судом132.

Несколько дел из данной категории, свя-
занных с высылкой лиц в Шри-Ланку, среди 

прочих стран, и Канадой, имело место в рам-
ках МПГПП. К примеру, в деле Пилай и 
другие против Канады КПЧ остановил 
принудительное возвращение семьи, ищу-
щей убежище133. Семья приехала в Канаду из 
Шри-Ланки в 2003  году после того, как су-
пруги были предположительно дважды аре-
стованы и подвергались пыткам полицией, 
которая подозревала их в поддержке Та
мильских Тигров. Когда канадские власти от-
вергли их заявление о признании статуса бе-
женца, они направили сообщение в Комитет, 
заявляя, что они снова могут подвергнуться 
пыткам и жестокому обращению, если вер-
нутся134. На основании аналогичных утверж-
дений Специальный докладчик потребовал в 
деле Варсаме против Канады отложить вы-
сылку сомалийца в его страну происхожде-
ния. Требование было выполнено, несмотря 
на то, что канадские власти истребовали 
отмены предварительных обеспечительных 
мер, настаивая на том, что заявитель пред-
ставлял опасность общественной безопас
ности и не смог представить достаточно се-
рьёзных доказательств в ходе рассмотрения 
дела135. В деле Израиль против Казахста­
на государство должно было воздержаться 
от экстрадиции гражданина Китая уйгур-
ской национальности до тех пор, пока Коми-
тет не рассмотрит дело. Заявитель, который 
предоставил радиостанции информацию о 
предполагаемых убийствах уйгуров полици-
ей, боялся пыток и смертной казни по воз-
вращению в Китай136.

2.4. Риски здоровья
В определённых случаях ЕСПЧ также 

применял предварительные меры в делах, где 

123	ECtHR. K.N. v. France and 5 other applications. Application No. 47129/09. Chamber. 19 June 2012.
124	ECtHR. Jabari v. Turkey. Application No. 40035/98. Chamber. 11 July 2000.
125	ECtHR. Abraham Lunguli v. Sweden. Application No. 33692/02. Chamber. 1 July 2003.
126	ECtHR. M. v. the United Kingdom. Application No. 16081/08. Chamber. 1 December 2009. Заявитель использовал статью 4 ЕКПЧ в 

этом деле (запрет рабства и принудительного труда). 
127	ECtHR. H.N. v. the Netherlands. Application No. 20651/11. Chamber (дело находилось на рассмотрении на момент написания 

статьи); Factsheet – Interim measures. Op. cit.
128	ECtHR. M.S.S. v. Belgium and Greece. Op. cit. § 32.
129	ECtHR. Shamayev and Others v. Georgia and Russia. Op. cit. § 6.
130	ECtHR. Gasayev v. Spain. Application No. 48514/06. Chamber. 17 February 2009.
131	См., например, ECtHR. Shakor and 48 other applications v. Finland. Application No. 10941/10. Chamber. 28 June 2011.
132	Что касается Италии, см. например, ECtHR. M.S.M. and Others v. Denmark. Application No. 25404/12. Chamber. 27 November 2012; 

что касается Мальты, см., например, ECtHR. F.S. and Others v. Finland. Application No. 57264/09. Chamber. 13 December 2011.
133	HRCee. Pillai et al. v. Canada. Communication No. 1763/2008 of 25 March 2011. Para. 1.2.
134	Ibid. Para. 3.1.
135	HRCee. Warsame v. Canada. Communication No. 1959/2010 of 21 July 2011. Para. 1.2, 6.1.
136	HRCee. Israil v. Kazakhstan. Communication No. 2024/2011 of 31 October 2011. Para. 1.2, 2.1, 3.1; другие примеры в практике КПЧ 

это HRCee. Mahmoud Walid Nakrash and Liu Qifen v. Sweden. Communication No. 1540/2007 of 30 October 2008; HRCee. Kaur v. 
Canada. Communication No. 1455/2006 of 30 October 2008.
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заявители утверждали, что, ввиду их состоя-
ния здоровья, выдворение из страны будет 
нарушать статьи 2 и/или 3 ЕКПЧ. В деле Ах­
мед против Швеции ЕСПЧ приостановил 
депортацию заявителя, который «жаловался, 
что его выдворение как в Сомали, так и в Ке-
нию достигнет уровня нарушения статьи  3 
Конвенции, поскольку специфическое меди-
цинское лечение и лекарства, принятие кото-
рых необходимо ввиду наличия у него вируса 
ВИЧ, недоступны в этих странах»137. Впро-
чем, правило 39 также применялось в делах, 
где риск заключался в последствиях самой 
депортации. Так, в деле Айнхорн против 
Франции экстрадиция заявителя, находивше-
гося на грани суицида, была приостановлена. 
Мера была снята после того, как государство 
представило медицинскую справку, подтверж-
дающую, что состояние здоровья заявителя 
позволяет осуществить его экстрадицию138.

2.5. Риск, связанный с нарушением 
права на справедливое судебное разбира­
тельство или с лишением свободы на не­
определённый срок

В деле Осман (Абу Катада) против 
Соединённого Королевства ЕСПЧ прио-
становил выдворение на основании заявле-
ния о возможных нарушениях статей 2 и 3, а 
также статей  5 (право на свободу и личную 
неприкосновенность) и 6 (право на справед-
ливое судебное разбирательство) ЕКПЧ139. 
Дело касалось гражданина Иордании, заочно 
признанного виновным в «соучастии в подго-
товке и осуществлении взрывов в Иордании, 
в результате которых (…) нападению подверг-
лись американская школа и отель «Иеруса-
лим» в Аммане в 1998  году»140. Выехав из 
Иордании, заявитель получил статус бежен-
ца в Соединённом Королевстве и находился 
там до тех пор, пока министр внутренних дел 
не принял решение лишить заявителя ста
туса беженца на основании меморандума о 
взаимопонимании с Иорданией. Заявитель 
опасался, что, если он будет возвращён в 
Иорданию, дело в отношении него будет рас-

смотрено повторно и он может подвергнуться 
пыткам с целью добиться признания (пред-
полагаемое нарушение статей 3 и 6 ЕКПЧ). 
Далее, ссылаясь на статью 5 ЕКПЧ, он ука-
зывал, что существует опасность содержания 
его под стражей сроком до 50 дней инкомму­
никадо. Вынося решение по существу дела, 
Суд не признал существования риска жесто-
кого обращения в отношении заявителя, од-
нако он впервые заключил, что экстрадиция 
заявителя нарушит статью 6 ЕКПЧ. По мне-
нию Суда, ситуация, при которой доказатель-
ства, полученные в результате пыток третьих 
лиц, могут быть использованы во время по-
вторного процесса над заявителем, представ-
ляет собой вопиющее нарушение права на 
правосудие, и делает экстрадицию в Иорда-
нию противоречащей Конвенции141. Далее, 
Суд указал, что, хотя риск серьёзного нару-
шения принимающим государством прав, за-
креплённых в статье  5, может теоретически 
сделать выдворение или экстрадицию не
возможными, описанный заявителем пред-
полагаемый риск содержания под стражей 
инкоммуникадо не достигал достаточной 
степени тяжести142. Возможно, в будущем 
заявления, основанные исключительно на 
статьях  5 или 6, могут служить основанием 
для вмешательства ЕПСЧ по правилу 39. В 
то же время, требования к тяжести предпо-
лагаемых нарушений остаются высокими: 
заявитель должен будет продемонстриро-
вать, что в его или её деле существует риск 
вопиющего нарушения права на правосудие 
в жалобах по статье 6 или лишения свободы 
на неопределённый срок в жалобах по 
статье 5143.

2.6. Риск в отношении благополучия 
ребёнка

В соответствии с ЕКПЧ, предполагаемое 
нарушение права на уважение частной и се-
мейной жизни (ст. 8 ЕКПЧ) в исключитель-
ных случаях может привести к применению 
предварительных мер. Это имеет место, как 
правило, в случаях, когда мера применяется 

137	См., например, ECtHR. Ahmed v. Sweden. Application No. 9886/05. Chamber. 22 February 2007. § 20, 4.
138	ECtHR. Einhorn v. France. Application No. 71555/01. Chamber 16 October 2001. § 9–10.
139	ECtHR. Othman (Abu Qatada) v. the United Kingdom. Application No. 8139/09. 17 January 2012. § 3–4.
140	Ibid. § 10.
141	Ibid. § 269–286.
142	Ibid. § 231–235.
143	Information document by the Registry. Op. cit. Para. 26.
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для предотвращения разлучения родителей с 
детьми или в иных случаях, когда благополу-
чию ребёнка угрожает опасность144. В деле B. 
против Бельгии предварительные меры бы-
ли назначены для того, чтобы отложить воз-
вращение девочки в соответствии с Гаагской 
конвенцией к её предположительно агрес-
сивному отцу в США145. Подобным образом, 
в деле Неулингер и Шурук против Швей­
царии ЕСПЧ потребовал, чтобы Швейцария 
не приводила в исполнение возвращение 
Ноама Шурука в Израиль, где существовал 
риск того, что он может пострадать от дейст-
вий его психически нестабильного отца 
(предполагаемое нарушение статьи 8, взятое 
в отдельности и в сочетании со статьями 3 и 9 
Конвенции)146. Суд также применял прави-
ло 39 для приостановления высылки или экс-
традиции родителей в делах, где дети не мог-
ли быть принудительно возвращены. Но Суд 
не применяет предварительные обеспечитель-
ные меры, когда семьи могут сопровождать 
выдворяемого родителя или ребёнка, если не 
существует риска причинения вреда ребёнку 
или в делах, когда детей нет в принципе.

3. Лишение свободы

Предварительные меры служат цели защиты 
лиц, находящихся в местах лишения свобо-
ды, от рисков, вытекающих из содержания в 
заключении. Как ЕСПЧ, так и КПЧ приме-
няли предварительные меры для того, чтобы 
обеспечить лицам, находящимся в местах ли-
шения свободы, доступ к надлежащему меди-
цинскому обслуживанию и юридической по-
мощи во время их заключения.

В частности, в деле Яковенко против 
Украины заявитель, опираясь на статью  3 
ЕКПЧ, жаловался на недостаток медицин-
ской помощи во время его заключения в 
украинской тюрьме. Он был ВИЧ-инфици
рован и страдал от туберкулёза, но, несмотря 
на плохое состояние его здоровья, его ни разу 
не госпитализировали. Председатель Палаты 

потребовал в соответствии с правилом  39, 
чтобы государство «обеспечило немедленное 
перемещение заявителя в больницу или иное 
медицинское учреждение, где он сможет по-
лучить медицинское обслуживание, соответ-
ствующее его состоянию здоровья»147.

Впрочем, в соответствии с судебной прак-
тикой, ЕСПЧ применяет правило  39 только 
тогда, когда заявитель находится в угрожаю-
щих жизни условиях, испытывает серьёзные 
мучения или страдает от сильного психоло
гического стресса. Непригодные для нор-
мального существования условия заключе-
ния сами по себе, которые могут, откровенно 
говоря, нарушать статью  3, но не представ-
ляют специфической и серьёзной опасности 
для здоровья заявителя, не становились ос-
нованием для применения Судом правила 39. 
В деле Лорсе и другие против Нидерлан­
дов заявитель утверждал, что содержание в 
тюрьме особого режима составляет бесчело-
вечное или унижающее достоинство обраще-
ние и требовал перевода в другую тюрьму в 
соответствии с правилом 39. Несмотря на то, 
что ЕСПЧ при рассмотрении дела по суще-
ству пришёл к выводу о том, что «сочетание 
ежедневной практики раздевания и последу-
ющего обыска с иными жёсткими мерами (…) 
достигает уровня бесчеловечного или унижа-
ющего достоинство обращения в нарушение 
статьи  3 Конвенции», Суд не удовлетворил 
обращение заявителя о применении предва-
рительных мер148.

Дело Алексанян против России, также 
связанное с заключённым с ВИЧ, пред
ставляет собой пример интересного случая 
применения правила 39. В дополнение к тре-
бованию о переводе заявителя в специали
зированное медицинское учреждение, Суд 
попросил государство сформировать меди-
цинскую комиссию в смешанном составе, 
чтобы диагностировать проблемы заявителя 
со здоровьем, предложить лечение и решить, 
позволяет ли состояние здоровья заявителя 
успешно проходить лечение в медицинском 

144	В некоторых делах существующая опасность ребёнку, может также поднять вопрос по поводу статей 2 или 3 ЕКПЧ.
145	ECtHR. B. v. Belgium. Application No. 4320/11. Chamber. 10 July 2012. § 35.
146	ECtHR. Neulinger and Shuruk v. Switzerland. Application No. 41615/07. Grand Chamber. 6 July 2010. § 5 and 3.
147	ECtHR. Yakovenko v. Ukraine. Application No. 15825/06. Chamber. 25  October 2007. § 3; см. также ECtHR. Tymoshenko v. 

Ukraine. Application No. 49872/11. Chamber. 30 April 2013. § 122; см. новое аналогичное дело, где предварительная мера была не 
выполнена, и заявитель умер в заключении – ECtHR. Salakhov and Islyamova v. Ukraine. Application No. 28005/08. Chamber. 
14 March 2013.

148	ECtHR. Lorsé and Others v. the Netherlands. Application No. 52750/99. Chamber. 4 February 2003. § 74.



Х. Келлер, С. Марти. Сравнительный анализ предварительных средств судебной защиты...    63

учреждении в месте лишения свободы149. В 
решении по существу дела Суд объяснил, 
что, прося создать комиссию в смешанном 
составе, он «требовал предоставить ему бо-
лее подробную информацию относительно 
состояния здоровья заявителя и медицинской 
части следственного изолятора, которая бы 
позволила подтвердить или опровергнуть 
противоречивые позиции сторон»150. В то 
время как применённые предварительные 
меры направлены на обеспечение надлежа-
щего установления фактов дела, они также 
могли бы помочь заявителю обосновать его 
позицию и, следовательно, защитить заяв-
ленные им конвенционные права (ст. 2 и 3 
ЕКПЧ).

Дело Умарова против Узбекистана яв-
ляется свежим примером того, как КПЧ ис-
пользует предварительные меры, чтобы за-
щитить лицо, находящееся в заключении, и 
обеспечить надлежащий доступ к медицинско-
му лечению. Автор сообщения утверждала, 
что её муж был произвольно лишён свободы, 
подвергался пыткам и жестокому обраще-
нию. Она направила обращение о примене-
нии предварительных мер в Комитет, утверж-
дая, что состояние здоровья её мужа серьёзно 
ухудшилось во время его заключения. Спе-
циальный докладчик в достаточно общей ма-
нере потребовал, чтобы государство-участ-
ник предприняло все необходимые меры, 
чтобы защитить жизнь, безопасность и лич-
ную неприкосновенность господина Умаро-
ва, в частности, через предоставление ему 
необходимой и должной медицинской помо-
щи и воздержания от введения ему любых 
лекарств, ухудшающих его психическое или 
физическое состояние, чтобы избежать при-
чинения ему непоправимого вреда, пока дело 
находится на рассмотрении Комитета151.

Более того, предварительные меры при-
менялись для того, чтобы обеспечить доступ 
заявителей к защитнику. В деле Штукату­
ров против России заявитель утверждал, 
что «признание его недееспособным в судеб-
ном порядке без его участия и ведома по-
влекло нарушение прав, гарантированных 

статьями 6 и 8 Конвенции». В дополнение, он 
заявил, что его содержание в психиатрической 
больнице нарушает статьи  3 и 5 Конвен-
ции152. В решении по существу дела Суд вос-
произвёл  – беспрецедентно и детально  – 
указание о применении предварительных мер 
в данном деле: «(Г)осударство-ответчик обя-
зано организовать приемлемыми средствами 
встречу заявителя с адвокатом. Указанная 
встреча может быть проведена в присутствии 
сотрудников больницы, в которой находится 
заявитель, но вне их слышимости. Адвокату 
должны быть гарантированы необходимые 
время и средства для консультирования зая-
вителя и помощи ему в подготовке жалобы в 
Европейский Суд. Власти Российской Феде-
рации также обязаны не препятствовать ад-
вокату в проведении периодических встреч с 
доверителем впоследствии. Адвокат, в свою 
очередь, обязан проявлять готовность к со-
трудничеству и соблюдать обоснованные тре-
бования правил больницы153».

КПЧ принимал аналогичные требования. 
В вышеуказанном деле Умарова против Уз­
бекистана Специальный докладчик, поми-
мо принятия предварительных средств судеб-
ной защиты в отношении состояния здоровья 
жертвы, потребовал от государства-участ-
ника разрешить господину Умарову встре-
титься с его защитником154.

4. Общая свобода и личная неприкосновенность

Оба судебных органа также вмешивались 
вне контекста лишения свободы во время 
рассмотрения дела, когда безопасность, не-
прикосновенность или жизнь заявителя на-
ходились в опасности. В деле Битиева и Х. 
против России ЕСПЧ применил предвари-
тельные меры в пользу женщины, которая 
утверждала, что ей угрожали и её преследо-
вали военные и правоприменительные орга-
ны в Чечне. Она обратилась в Суд на основа-
нии статей  2, 3b, 13 и 14 Конвенции после 
того, как её мать, политический деятель и 
второй заявитель по делу, была убита груп-
пой вооружённых людей в форме. Она за

149	ECtHR. Aleksanyan v. Russia. Application No. 46468/06. Chamber. 22 December 2008. § 80, 76.
150	Ibid. § 231.
151	HRCee. Umarova v. Uzbekistan. Communication No. 1449/2006 of 19 November 2010. Para. 5.1, 5.2.
152	ECtHR. Shtukaturov v. Russia. Application No. 44009/05. Chamber. 27 March 2008. § 3.
153	ECtHR. Shtukaturov v. Russia. Op. cit. § 33.
154	ECtHR. Umarova v. Uzbekistan. Op. cit. Para. 5.2.
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являла, что с этого момента постоянно нахо-
дилась в страхе, и утверждала, что полиция 
искала её и допросила её тётю по поводу 
процесса в Страсбурге. Более того, она заяв-
ляла, что после убийства её матери воору-
жённые силы задержали и подвергли бесче-
ловечному обращению её брата. Действуя на 
основании правила  39, Суд «потребовал от 
властей Российской Федерации принять все 
меры для предотвращения какого-либо вме-
шательства в эффективное осуществление 
второй заявительницей её права на подачу 
индивидуальной жалобы, закреплённого ста
тьей 34 Конвенции»155. В то время как при-
менённые меры прямо относились к обеспе-
чению эффективного использования права 
на подачу индивидуальной жалобы по ста
тье 34 ЕКПЧ, учитывая контекст дела, мож-
но также утверждать, что они были направ-
лены на обеспечение общей безопасности и 
неприкосновенности заявительницы, таким 
образом, защищая её права по статьям 2 или 
3 Конвенции. Такое же общее обращение, 
как в деле Битиева и Х. против России, 
было недавно сделано в деле R. R. и другие 
против Венгрии. Дело касалось заявителя, 
который согласился сотрудничать по делу 
против мафии, занимающейся контрабандой 
наркотиков, в которой он когда-то был ак-
тивным участником. После того, как он и его 
семья были исключены из программы защи-
ты свидетелей, которая должна была защи-
тить их от мести, Суд потребовал, чтобы 
венгерское правительство предприняло все 
необходимые меры, чтобы обеспечить лич-
ную безопасность заявителя до конца рас-
смотрения дела Судом156.

Другой, хоть и необычный, пример такой 
категории предварительных мер может быть 
найден в недавнем межгосударственном деле 
Грузия против России (II), где Суд приме-
нил правило  39 в контексте вооружённого 
конфликта. После начала военных действий 
в августе 2008  года Грузия обратилась за 
применением правила  39 против России. 
Сам Председатель Суда «решил применить 
правило 39, призывая обе Высокие Догова-

ривающиеся Стороны соблюдать свои обя
зательства в рамках Конвенции, особенно в 
отношении статей 2 и 3 Конвенции»157.

Пример использования Комитетом пред-
варительных мер для защиты безопасности, 
неприкосновенности или жизни заявителя 
может быть найден в деле Катомбе Л. Ци­
шимби против Заира, где предварительные 
меры были приняты в пользу предполагае-
мой жертвы похищения. Господин Цишимби, 
военный советник в оппозиционном прави-
тельстве на тот момент, был предположи-
тельно похищен и подвергся жестокому об
ращению в головном офисе Национальной 
разведывательной службы. Специальный до-
кладчик потребовал, чтобы государство «из-
бегало любых действий, которые могут при-
чинить непоправимый вред предполагаемой 
жертве»158. В более свежем деле Гунарат­
на против Шри-Ланки КПЧ предоставил 
предварительную судебную защиту заявите-
лю и его семье. Господин Гунаратна, которого 
предположительно пытала полиция, утверж-
дал, что получил несколько угроз убийством 
после того, как он обратился за юридической 
защитой в связи с жестоким обращением. 
Специальный докладчик обязал «государ-
ство-участника в соответствии с правилом 92 
Правил процедуры предоставить автору и его 
семье защиту от дальнейших запугиваний и 
угроз. От государства-участника также по-
требовали предоставить Комитету как можно 
быстрее комментарии в связи с утвержде-
нием заявителя о том, что ему и его семье ра-
нее было отказано в такой защите»159.

5. Выселения

В своих недавних решениях КПЧ и ЕСПЧ 
применяли предварительные меры для того, 
чтобы предотвратить осуществление выселе-
ний. В деле Йорданова и другие против 
Болгарии нелегальное цыганское поселение 
должно было быть уничтожено, а его члены 
принудительно выселены. ЕСПЧ «указал 
правительству Болгарии в соответствии с 
правилом 39 Регламента Суда, что заявители 

155	ECtHR. Bitiyeva and X v. Russia. Applications Nos. 57953/00 and 37392/03. Chamber. 21 June 2007. § 63.
156	ECtHR. R.R. and Others v. Hungary. Op. cit.§ 4.
157	ECtHR. Georgia v. Russia (II). Op. cit.§ 5.
158	HRCee. Katombe L. Tshishimbi v. Zaire. Op. cit. Para. 4.1, 2.1–2.5.
159	HRCee. Gunaratna v. Sri Lanka. Op. cit. Para. 1.2, 2.1–3.2, особенно Para. 2.4.
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не должны быть выселены из их домов (…) до 
того, как Суд получит подробную информа-
цию о любых действиях, предпринятых вла-
стями для того, чтобы обеспечить жильё для 
детей, пожилых людей, инвалидов и иных 
уязвимых лиц, подлежащих выселению». 
После того, как Суд получил информацию о 
том, что «два социальных дома могут пре
доставить каждый по пять комнат, и что 
несколько пожилых людей могут быть поме-
щены в третьем доме», и «что ни один из за-
явителей не захотел быть отделён от общины 
и получить жильё на таких условиях, не в по-
следнюю очередь потому, что, по их словам, 
невозможно заработать на жизнь, живя вне 
общины», Суд «решил (…) отменить приме-
нение предварительных мер, указывая, что 
решение было принято исходя из презумп-
ции, что Суд и заявители будут заранее изве-
щены о любых изменениях в позиции властей 
для того, чтобы была возможность рассмот-
реть применения дальнейших мер в соответ-
ствии с правилом 39 Регламента Суда»160.

Процитированные выше строки предпо-
лагают, что ЕСПЧ применяет предваритель-
ные меры только тогда, когда выселение мо-
жет быть осуществлено таким образом, что 
оно влечёт за собой создание крайне тяжё-
лых условий в нарушение статьи 3, особенно 
в отношении уязвимых лиц161. В своей судеб-
ной практике по принудительным выселени-
ям Суд в многочисленных делах не только 
признавал нарушения статьи 3, но также ста-
тей 8 и 1 Протокола No. 1162.

Совсем недавно аналогичное дело рас-
сматривалось КПЧ, где Специальный доклад-
чик впервые использовал предварительные 
меры для того, чтобы отложить выселение. 
Дело было связано с приказом о выселении 
цыганской общины в Болгарии, чьё жильё 
было на практике признано государствен-
ными властями. Действуя в соответствии с 
правилом 92 Специальный докладчик по но-
вым сообщениям и предварительным мерам 
«потребовал, чтобы государство-участник не 

выселяло Лилиану Ассенову Найденову и 
других заявителей, и не сносило их построй-
ки до тех пор, пока сообщение рассматрива-
ется Комитетом»163. На дальнейшей стадии 
данный запрос был подтверждён и «государ-
ству-участнику было указано на необходи-
мость восстановить водоснабжение для об-
щины», которое было в это время перекрыто. 
Специальный докладчик «был проинформи-
рован о том, что в то время, как заявители не 
были принудительно выселены, отключение 
водоснабжения в общине Добры Йелиазков 
(Dobri Jeliazkov) можно рассматривать как 
косвенный способ достижения выселения»164. 
При вынесении решения по существу дела 
КПЧ нашёл, что, в случае исполнения, при-
каз о выселении будет квалифицироваться 
как незаконное и произвольное посягатель-
ство на неприкосновенность жилища жертв 
(ст. 17 МПГПП) до тех пор, пока жертвам не 
будет взамен предоставлено адекватное жи-
льё, и пока они рискуют оказаться бездомны-
ми. Таким образом, в отношении выселений 
и в отличие от ЕСПЧ, КПЧ применяет пред-
варительные меры также в делах, когда зая-
вители не ссылаются на риск жестокого об-
ращения.

6. Защита коренного населения

КПЧ в ряде дел применял предварительные 
меры в целях защиты прав коренного населе-
ния и обстановки, в которой оно живёт. Ещё 
в 1990 году в деле Лубикон Лэйк Бэнд про­
тив Канады предварительные средства су-
дебной защиты были назначены в пользу 
группы коренного населения, чью землю 
экспроприировало правительство Канады с 
целью добычи нефти и газа. Авторы жалобы 
заявляли о нарушении права на самоопреде-
ление и права членов Лубикон Лэйк Бэнд 
свободно использовать свои природные бо-
гатства и ресурсы, как это гарантированно в 
статьях 1 и 27 МПГПП165. «В свете серьёз-
ности утверждений авторов о том, что Лубикон 

160	HRCee. Yordanova and Others v. Bulgaria. Application No. 25446/06 of 14 September. 2010. Para. 4.
161	В деле ECtHR. A.M.B. and Others v. Spain. Application No. 77842/12. Chamber (дело находилось на рассмотрении на момент написания 

статьи), Суд приостановил выселение матери и её детей из их дома. Заявители обратились в Суд на основании статей 3 и 8 ЕКПЧ.
162	Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, adopted 20.3.1952, E.T.S. 9, ratified by 

45 states (status May 2013), entered into force 18.5.1954.
163	HRCee. Liliana Assenova Naidenova et al. v. Bulgaria. Op. cit. Para. 1.2.
164	Ibid. § 10.
165	HRCee. Lubicon Lake Band v. Canada. Communication No. 167/1984. 26.3.1990. Para. 2.1.
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Лэйк Бэнд находилась на грани исчезнове-
ния», КПЧ обратился к государству-участ
нику с просьбой «избегать непоправимого 
вреда [авторам заявления] и иным членам 
Лубикон Лэйк Бэнд»166. В другом деле, свя-
занном с предполагаемым нарушением ста
тьи 27 МПГПП, КПЧ даже сделал ещё один 
шаг вперёд и применил предварительные 
обеспечительные меры, направленные на за-
щиту самой окружающей среды. В деле 
Лансман (Жуни Е.) и другие против Фин­
ляндии, был поднят вопрос о том, что на тер-
ритории, используемой народом саами для 
разведения северных оленей, происходила 
заготовка леса, КПЧ потребовал от Финлян-
дии «воздержаться от принятия мер, которые 
причинят непоправимый вред окружающей 
среде, которая по заявлению авторов, явля-
ется жизненно необходимой для их культуры 
и благополучия»167.

7. Прочие дела

В исключительных случаях, не подпадающих 
ни под одну из вышеуказанных категорий, 
также применялись предварительные обе-
спечительные меры. В деле Хак-Чул Шин 
против Республики Корея КПЧ обязал го-
сударство-участника не уничтожать картину, 
которая, по мнению автора, была защищена 
положениями о свободе выражения мнения 
по статье  19(2) Пакта168. С другой стороны, 
ЕСПЧ применял предварительные меры в 
многочисленных делах, где он устанавливал 
необходимость сохранения эмбрионов и 
утробных плодов, являвшихся объектом иска 
по статье 8 (право на уважение частной и се-
мейной жизни)169, и в деле Гуиди против 
Италии170 где он применил предваритель-
ные меры, чтобы обязать итальянское прави-
тельство ускорить выплату так называемой 
«компенсации Пинто». Он также применил 
правило 39 для того, чтобы потребовать на-
значения юриста заявителю, не имевшему 
юридического представителя171, и  – в особо 

исключительных случаях – в делах о приме-
нении смертной казни, чтобы «удостоверить-
ся, что выполняются положения статьи 6»172.

8. Вне сферы применения

В соответствии с существующей практикой 
дела, не подпадающие под вышеуказанную 
типологию, скорее всего не будут служить 
основанием для применения предварительных 
мер Судом или Комитетом. В соответствии с 
ЕКПЧ это особенно относится к заявлениям, 
связанным с собственностью и финансовыми 
вопросами, включая обращение о предотвра-
щении наступления банкротства или уничто-
жения собственности (заявления по статье 1 
Протокола No. 1)173. То же самое относится к 
обращениям, связанным с правом на уваже-
ние частной и семейной жизни вне контекста 
высылок. Более того, как КПЧ, так и ЕСПЧ 
регулярно отказывают в применении предва-
рительных мер для вынесения приказа об ос-
вобождении лица из заключения, предполо-
жительно нарушающего статьи  5 ЕКПЧ и 9 
МПГПП соответственно, или для того, что-
бы предотвратить потенциальные нарушения 
прав на справедливое судебное разбиратель-
ство (заявления, основанные на статьях  6 
ЕКПЧ и 14 МПГПП).

V. Особая категория  
«защитных» мер в КПЧ

При использовании предварительных мер в 
соответствии с правилом  92 КПЧ вывел от-
дельную категорию мер, так называемые 
временные «защитные» меры. Предложен-
ное Сэром Найджелом Родли определение 
звучит следующим образом: ««Защитные» 
меры необходимо отличать от предваритель-
ных обеспечительных мер, поскольку они не 
служат цели предотвращения непоправимого 
вреда, влияющего на объект самого сообще-
ния, а лишь защищают тех, кто может по-
страдать от неблагоприятных последствий 

166	HRCee. Lubicon Lake Band v. Canada. Communication No. 167/1984. 26.3.1990. Para. 29.3.
167	HRCee. Jouni E. Länsman et al. v. Finland. Op. cit. Para. 4.1.
168	HRCee. Hak-Chul Shin v. Republic of Korea. Communication No. 926/2000 of 16 March 2004. Para. 1.2, 3.1.
169	См. более новое дело ECtHR. Knecht v. Romania. Application No. 10048/10. Chamber. 2 October 2012. § 4, 18; см. также ECtHR. 

Evans v. the United Kingdom. Op. cit. § 5.
170	ECtHR. Guidi v. Italy. Application No. 18177/10. Chamber (дело находилось на рассмотрении во время написания статьи).
171	См. сноску 20.
172	ECtHR. Öcalan v. Turkey. Op. cit. § 5.
173	Tulkens F. Op. cit. P. 33.
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из-за подачи сообщения, или для того, чтобы 
обратить внимание государства-участника 
на ухудшающееся положение заявителей, 
связанное с предполагаемыми нарушениями 
их прав174».

В данный момент Комитет применяет 
«защитные» меры, не упоминая их в своих 
соображениях и несмотря на то, что у него 
нет юридических оснований назначать такие 
меры. По этой причине в данный момент 
сложно подробно проанализировать мини-
мальный уровень требований, применимый 
на практике к обращениям за применением 
таких мер. Подобным образом требования, 
предъявляемые к обращениям за примене-
нием «защитных» мер, всё ещё чётко не 
определены.

В ряде жалоб об исчезновениях в отноше-
нии Алжира, включая дела Гриоуа против 
Алжира175, Бучерф против Алжира176 и 
Кимоуше против Алжира177, КПЧ обязал 
государство-участника не применять поло-
жения проекта закона об амнистиях против 
лиц, подавших или могущих подать сообще-
ния в Комитет178. В каждом из этих дел пред-
ставитель жертв настаивал на том, что про-
ект закона поставит «(…) под угрозу тех лиц, 
которые всё ещё являлись пропавшими без 
вести, и (…) лишит жертв эффективного 
средства правовой защиты»179. Данные дела 
остаются единственными, в которых КПЧ на-
значил меру без указания на правило 92 и не 
использовал слово «предварительная». По-
этому можно предположить, что в этих кон-
кретных делах КПЧ применил «защитные» 
меры. В деле Альзери против Швеции пред-
ставленная Комитетом защита не была свя-
зана с объектом жалобы, несмотря на то, что 
Комитет прямо указал на правило  92 как 
основу применения мер. Соответственно, 
данный случай может служить ещё одним 
примером назначения «защитной» меры. Го-
сподин Альзери, гражданин Египта, приехал 
в Швецию в 1999  году, поскольку он пред
положительно подвергался гонениям в Егип-

те из-за его оппозиции правительству. В 
2002 году шведские власти выдворили его из 
страны и передали египетской Службе воен-
ной безопасности в каирском аэропорту. В 
дальнейшем его держали в различных тюрь-
мах, где его предположительно пытали и под-
вергали жестокому обращению. В 2005 году 
он направил жалобу в КПЧ, утверждая, что, 
помимо прочего, Швеция, выдворив его в 
Египет, нарушила Пакт. Во время его заклю-
чения в Египте шведские власти несколько 
раз вступали в контакт с господином Альзери 
и осведомлялись о различных элементах его 
жалобы, что, по утверждению его представи-
теля, подвергало его серьёзной опасности со 
стороны египетских властей180. Специальный 
докладчик «в свете комментариев предста
вителя по поводу соображений государст
ва-участника (…) и находящихся в Комитете 
материалов, связанных с положением заяви-
теля, потребовал в соответствии с прави-
лом  92 Правил процедуры от государства-
участника предпринять все необходимые 
меры для защиты заявителя от опасности су-
щественного личного вреда вследствие лю-
бых действий со стороны государства-участ-
ника в отношении заявителя»181.

На практике «предварительные» и «за-
щитные» меры могут пересекаться и бывает 
сложно отличить их друг от друга: например, 
предварительные меры могут быть применены 
в пользу предполагаемой жертвы для предот-
вращения причинения ей непоправимого вре-
да, в то время как «защитные» меры могут 
применяться в пользу семьи или юридического 
представителя предполагаемой жертвы.

VI. Неисполнение предварительных мер

1. Установление факта неисполнения

Как сказал бы Луи Хенкин, большая часть 
стран выполняет большую часть требований, 
установленных предварительными мерами, в 
большей части случаев182. Несмотря на это, в 

174	Интервью с сэром Нигелем Родли. Op. cit.
175	HRCee. Grioua v. Algeria. Communication No. 1327/2004 of 10 July 2007.
176	HRCee. Kimouche v. Algeria. Communication No. 1328/2004 of 10 July 2007.
177	HRCee. Boucherf v. Algeria. Communication No. 1196/2003 of 30 March 2006.
178	См., к примеру, HRCee. Kimouche v. Algeria. Op. cit. Para. 1.3, 9.
179	Ibid. Para. 1.2.
180	HRCee. Alzery v. Sweden. Communication No. 1416/2005 of 25 October 2006. Para. 6.2.
181	Ibid. Para. 2.3.
182	См. о Суде ECRE/ELENA Report. Op. cit. P. 17–18.
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обеих рассматриваемых системах имели ме-
сто существенные исключения из этого пра-
вила. На практике сами заявители, как пра-
вило, обращают внимание судебного органа 
на предполагаемое неисполнение мер. После 
этого последний решает на стадии рассмот-
рения дела по существу183, были ли выполне-
ны предварительные меры или нет. При этом 
как КПЧ, так и ЕСПЧ могут выразить своё 
мнение по вопросу выполнения мер ещё на 
более ранних стадиях рассмотрения дела: во-
первых, судебный орган может повторно ут-
вердить предварительную меру, которая не 
была – но ещё может быть – исполнена, и, 
во-вторых, в делах, где невыполнение мер 
уже привело к тому, что заявителю может 
быть причинён непоправимый вред, судеб-
ный орган может осудить государство, пере-
дав ему вербальную ноту184.

Поскольку в большинстве случаев приме-
нение предварительных мер осуществляется 
в форме требования воздержаться от каких-
либо действий, установление факта невыпол-
нения мер является относительно лёгким 
действием, и требует скорее фактической, 
чем юридической оценки (к примеру, был или 
не был исполнен смертный приговор или 
экстрадирован заявитель). Оно обычно не 
оспаривается сторонами. Впрочем, если 
предварительная мера подразумевает совер-
шение активных действий или очень обще 
сформулирована, установление факта (не)
выполнения может быть более затруднитель-
ным. В то время, как почти ничего неизве-
стно о подходе КПЧ, ЕСПЧ в деле Палади 
против Молдовы, ссылаясь на решение МС 
ООН по делу ЛаГранд (Германия против 
Соединённых Штатов Америки)185, ука-
зал, что «отправной точкой для оценки того, 
что государство-ответчик выполнило обес
печительные меры, является сама формули-
ровка обеспечительных мер (…)», и что Суд 
должен исследовать «факт соблюдения соот-
ветствующим государством буквы и духа ука-
занных обеспечительных мер»186.

В деле Махарадзе и Сихарулидзе про­
тив Грузии Суд, например, должен был 
оценить исполнение позитивной предвари-
тельной меры о помещении заявителя «в 
специализированное медицинское учрежде-
ние, способное обеспечить необходимое про-
тивотуберкулёзное лечение»: «(…) основным 
конститутивным элементом меры было тре-
бование, чтобы соответствующее медицинское 
учреждение, гражданское или тюремное, 
специализировалось на лечении туберкулёза. 
Соответственно, встаёт закономерный вопрос 
о том, насколько новая тюремная больница 
могла на тот момент исполнять роль такого 
специализированного медицинского учреж-
дения (…). Впрочем, ответ является отрица-
тельным, поскольку, как было уже указано 
выше, в этой больнице не только отсутство-
вали необходимое лабораторное оборудова-
ние или противотуберкулёзные препараты 
второго ряда, но и, что более важно, медицин-
ские сотрудники на тот момент не обладали 
навыками, необходимыми для осуществле-
ния комплексного лечения лекарственно-
устойчивых туберкулёзов. Все эти серьёзные 
недостатки тюремной больницы были или 
должны были быть известны государству-от-
ветчику, поскольку квалифицированный ме-
дицинский персонал несколько раз указывал 
на неадекватность лечения заявителя в тю-
ремном отделении, обращая внимание на его 
стремительно ухудшающееся состояние здо-
ровья и также рекомендуя перевод в специа-
лизирующуюся на лечении туберкулёза боль-
ницу (…)187».

В деле Абдулхаков против России Суд, 
опираясь скорее на дух, чем на букву меры, 
постановил, что перемещение заявителя в 
Таджикистан приравнивается к неисполне-
нию предварительной меры, которая, исходя 
из того, как она была сформулирована, дол-
жна была предотвратить высылку заявителя 
в Узбекистан188.

В другом деле Савриддин Джураев про­
тив России, где Суд также потребовал от 

183	ECtHR. Paladi v. Moldova. Op. cit. § 90: «Именно Суд проверяет выполнение предварительной меры (…)».
184	См. ниже часть VI(2.2.).
185	ICJ. LaGrande Case (Germany v. United States of America). Judgment of 27.06.2001 // I.C.J. Reports 2001. Vol. 466. § 111–115.
186	ECtHR. Paladi v. Moldova. Op. cit. § 91.
187	ECtHR. Makharadze and Sikharulidze v. Georgia. Application No. 35254/07. Chamber. 22 November 2011. § 35, 101.
188	ECtHR. Abdulkhakov v. Russia. Op. cit. § 4, 227: «Суд считает, что при определённых обстоятельствах отправка заявителя против 

его воли в другую страну, нежели страна, в которой он якобы может столкнуться с опасностью жестокого обращения, может рас-
сматриваться как несоблюдение такой обеспечительной меры. В противном случае, Договаривающиеся Стороны могли бы передать 
заявителя в третью страну, которая не является участником Конвенции, откуда заявитель в дальнейшем может быть выслан в стра-
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российского правительства приостановить 
экстрадицию в Таджикистан, заявителя при-
нудительно вернули в страну во время специ-
альной операции, в которой, как выяснилось, 
принимали участие государственные должно-
стные лица. Государство утверждало, что оно 
выполнило назначенные меры, поскольку 
«(…)перемещение заявителя в Таджикистан 
имело место не в рамках процедуры выдачи, 
которая была немедленно приостановлена 
после принятия решения Европейского Суда 
(…)» о применении мер. Отвергая такое бук-
вальное толкование мер, Суд постановил, 
ссылаясь на дело Палади против Молдовы, 
что он «должен учесть не только букву, но и 
дух указанной предварительной меры (…) и, в 
действительности, саму её цель». В рассма-
триваемом деле целью меры было «воспре-
пятствовать реальной угрозе жестокого об-
ращения с заявителем в руках таджикских 
властей. (…) Посредством использования дру-
гой национальной процедуры для перемещения 
заявителя в страну назначения или, что ещё 
более тревожно, допустив его произвольное 
перемещение в эту страну явно незаконным 
образом (…), государство умалило цель пред-
варительной меры (…)» и, следовательно, 
действовало в нарушение данной меры189.

2. Последствия несоблюдения

2.1. Автономное нарушение договора
Если КПЧ считает, что государство не вы-

полнило предварительную меру, то при выне-
сении решения по существу дела по устояв-
шейся практике он приходит к выводу о том, 
что «помимо любого иного нарушения Пак-
та, вменяемого государству-участнику в со-
общении», имело место нарушение Факуль-
тативного протокола190. Комитет подтвердил 
данный принцип в вышеуказанном деле Лю­
бовь Королёва и Татьяна Козар против 
Беларуси, представляющим особенно се-
рьёзный случай несоблюдения государством 

предварительных мер. 13  мая 2012  года бе-
лорусские власти привели в исполнение 
смертный приговор в отношении Ковалёва, 
несмотря на повторное требование КПЧ воз-
держаться от данных действий. Ссылаясь на 
соответствующие строки из своих сообра
жений по делу Данте Пяндонг и другие 
против Филиппин, Комитет указал, что 
«государство, которое было уведомлено о со-
общении и применении Комитетом предвари-
тельных мер, нарушило свои обязательства 
по Протоколу, поскольку оно привело в ис-
полнение смертный приговор в отношении 
предполагаемых жертв до того, как Комитет 
завершил рассмотрение сообщения»191.

В недалёком прошлом другие государства 
также не соблюдали требования предваритель-
ных средств судебной защиты. Отметим, что 
многие из этих государств – это государства 
Центральной Азии. В делах Шукурова про­
тив Таджикистана и Толипхужаев против 
Узбекистана смертные приговоры в отноше-
нии заявителей были исполнены, несмотря 
на то, что Комитет потребовал отложить при-
ведение приговоров в исполнение192, и в делах 
Израиль против Казахстана и Максудов 
и другие против Кыргызстана государст-
ва-участники экстрадировали заявителей во-
преки тому, что Комитет применил предвари-
тельные средства судебной защиты193.

В то время как Комитет пришёл к выводу 
о нарушении Факультативного протокола во 
всех этих делах, можно сделать три замеча-
ния по этому поводу. Во-первых, стоит отме-
тить, что Комитет никогда не указывал, какую 
именно статью  Протокола нарушило госу-
дарство-участник, действующее в нарушение 
предварительной меры. Он скорее ограни-
чился упоминанием общего обязательства 
государства добросовестно сотрудничать. Во-
вторых, несмотря на то, что Комитет рассмат-
ривает неисполнение предварительных мер 
как нарушение Пакта, точнее статьи 2(3)194, 
данная позиция никогда не была отражена в 

ну его происхождения в обход указанной Судом обеспечительной меры, тем самым лишая заявителя возможности эффективно вос-
пользоваться гарантированным Конвенцией правом на защиту».

189	ECtHR. Savriddin Dzhurayev v. Russia. Op. cit. § 215–217.
190	HRCee. Dante Piandong et al. v. The Philippines. Op. cit. Para. 5.2; см., помимо прочего, HRCee. Saidova v. Tajikistan. 

Communication No. 964/2001 of 8  July 2004. Para. 4.1–4.4; HRCee. Shukurova v. Tajikistan. Communication No. 1044/2002 of 
17 March 2006. Para. 6.1–6.3; HRCee. Tolipkhuzhaev v. Uzbekistan. Communication No. 1280/2004 of 22 July 2009. Para. 6.1–6.4.

191	HRCee. Lyubov Kovaleva and Tatyana Kozyar v. Belarus. Op. cit. Para. 9.4.
192	HRCee. Shukurova v. Tajikistan. Op. cit.; HRCee. Tolipkhuzhaev v. Uzbekistan. Op. cit.
193	HRCee. Israil v. Kazakhstan Op. cit.; HRCee. Maksudov et al. v. Kyrgyzstan Op. cit.
194	См. выше часть III(5).
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судебной практике Комитета. И, в-третьих, в 
соответствии с практикой Комитета, несо-
блюдение никогда не может быть оправдано, 
и, наоборот, всегда влечёт за собой нару
шение Факультативного протокола. Таким 
образом, Комитет никогда не рассматривал в 
своей судебной практике различные причи-
ны, указываемые государством-участником в 
оправдание невыполнения меры195.

В соответствии с ЕКПЧ несоблюдение го-
сударством-участником предварительных мер 
обычно рассматривается как отдельное нару-
шение права на индивидуальную жалобу, га-
рантированную in fine статьёй  34 ЕКПЧ. 
После решения по делу Маматкулов и 
Аскаров против Турции оставались некото-
рые сомнения относительно того, должно ли 
невыполнение предварительной меры на 
практике препятствовать эффективному осу-
ществлению права на индивидуальную жало-
бу для того, чтобы Суд признал нарушение 
статьи 34 ЕКПЧ196. В своей дальнейшей су-
дебной практике Суд уточнил, что любое не-
уважение обращения по правилу 39 должно 
само по себе рассматриваться как такое на-
рушение, вне зависимости от того, испыты-
вал ли заявитель какие-либо сложности при 
представлении своего заявления в Суде197. 
Это нашло отражение в нынешней позиции 
Суда, которая впервые была сформулирова-
на в деле Палади против Молдовы и гласи-
ла, что «(…) статья 34 будет нарушена, если 
власти государства-участника не предпримут 
всех действий, которые объективно можно 
было предпринять для того, чтобы исполнить 
меры, установленные Судом»198.

В том же решении Суд установил исклю-
чение из этого правила. В случаях, когда су-
ществовали «объективные ограничения, пре-
пятствующие соблюдению» предварительных 
мер, и до тех пор, пока правительство пред-
приняло «все разумные меры для того, чтобы 
устранить препятствие» и держало Суд «в 
курсе по поводу ситуации», государство не 
будет нести ответственность по статье  34 
ЕКПЧ199. Суд сформулировал это исключе-
ние очень узко и, следовательно, только в 
редких случаях считает возможным освобо-
дить государства от ответственности по 
статье 34. Такие случаи включают в себя си-
туации, когда предварительная мера была 
назначена за незначительный промежуток 
времени до того, как указанное действие дол-
жно было быть осуществлено, что привело к 
тому, что Суд не мог определить, имели ли 
власти возможность отреагировать своевре-
менно. Поэтому, например, в деле M. B. и 
другие против Турции Суд указал, что, 
«учитывая короткий промежуток времени 
между получением сообщения по факсу от 
государства и депортацией заявителя, Суд 
считает неустановленным, что государство не 
смогло продемонстрировать необходимую 
осмотрительность при соблюдении предвари-
тельных мер, назначенных Судом»200. Другим 
условием, при котором невыполнение нео
бязательно должно приравниваться к нару-
шению статьи  34 ЕСПЧ, является согласие 
заявителя на осуществление оспариваемых 
действий, на предотвращение которых на-
правлены предварительные меры201. Такой 
вывод можно сделать из дела Райаратнам 

195	Единственным исключением является дело Dante Piandong et al. v. The Philippines. Op. cit. Para. 5.3.
196	Эти сомнения вытекали из следующих утверждений Суда: «(…) В настоящем деле степень защиты, обеспеченной Европейским 

Судом в отношении прав, гарантированных статьями  2 и 3 Конвенции, был гораздо ниже в связи с экстрадицией заявителей в 
Узбекистан (…). В настоящем деле заявители были высланы и, таким образом, по причине отсутствия связи со своими адвокатами 
они были лишены возможности сделать дополнительные запросы для получения доказательств в поддержку жалобы о нарушении 
статьи 3 Конвенции» (ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 108).

197	ECtHR. Olaechea Cahuas v. Spain. Application No. 24668/03. Chamber. 10 August 2006. § 75–83, особенно § 81 in fine: «Неиспол-
нение предварительной меры, установленной Судом из-за существования риска, само по себе является серьёзным препятствием на 
данный момент на пути эффективной защиты права на подачу индивидуального обращения». См. также ECtHR. Paladi v. Moldova. 
Op. cit. § 89: «По тем же причинам, тот факт, что вред, на предотвращение которого была направлена предварительная мера, не 
наступил, несмотря на неисполнение государством предварительной меры, не влияет на оценку того, выполнило ли государство 
свои обязательства по статье  34». Для подробной дискуссии дела Олаечева против Испании см. Haeck  Y., Burbano Herrera  C., 
Zwaak L. Op. cit. P. 41.

198	ECtHR. Paladi v. Moldova. Op. cit. § 88; см. более новое дело ECtHR. Rrapo v. Albania. Op. cit. § 82, или ECtHR. Al-Saadoon and 
Mufdhi v. the United Kingdom. Op. cit. § 161.

199	ECtHR. Paladi v. Moldova. Op. cit. § 92.
200	ECtHR. M.B. and Others v. Turkey. Application No. 36009/08. Chamber. 15 June 2010. § 48; другой пример из практики ЕСПЧ – 

ECtHR. Muminov v. Russia. Application No. 42502/06. Chamber. 11 December 2008. § 137.
201	См. Haeck Y., Burbano Herrera C., Zwaak L. Strasbourg’s Interim Measures Under Fire: Does the Rising Number of State Incompli-

ances with Interim Measures Pose a Threat to the European Court of Human Rights? // European Yearbook on Human Rights. 2011. 
Vol. 11. P. 393.
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Сиванатхам против Соединённого Коро­
левства, где Суд снял жалобу с рассмотре-
ния после того, как заявитель выразил согла-
сие на свою депортацию, несмотря на то, что 
Суд ранее потребовал, чтобы она была прио-
становлена на основании правила 39202.

Впрочем, международные обязательства, 
вытекающие, например, из договоров об экс-
традиции203 или национального права, на ко-
торые нельзя ссылаться при невыполнении 
назначенной меры, не являются объектив-
ным препятствием для выполнения назна-
ченной меры204. Это было продемонстриро-
вано в указанном выше деле Ррапо против 
Албании, где албанские власти экстрадиро-
вали господина Ррапо в США, несмотря на 
то, что Суд вынес в отношении него решение 
о применении предварительной меры.

Аналогично, аргумент о том, что компе-
тентные органы власти не знали о примене-
нии предварительных мер, несмотря на то, 
что правительство было вовремя проинфор-
мировано о применении правила  39, вплоть 
до настоящего момента не был способен 
оправдать нарушение статьи 34 Конвенции205. 
Более того, в деле Махарадзе и Сихарулид­
зе против Грузии Суд отверг утверждение 
правительства о том, что лист ожидания яв-
лялся объективным препятствием для перево-
да заявителя «в учреждение, специализиру-

ющееся на лечении туберкулёза». Суд отметил, 
что «единственным объективным препятстви
ем к выполнению рассматриваемой меры бы-
ло бы отсутствие на тот момент такого специ-
ализированного учреждения в Грузии»206.

В деле D. B. против Турции турецкие 
власти сначала препятствовали встрече зая-
вителя, находящегося в заключении, с адво-
катом, поскольку последний не предоставил 
доверенность, подтверждающую, что он яв-
ляется представителем заявителя. Суд откло-
нил аргумент, который он охарактеризовал 
как «административную неповоротливость», 
учитывая, что он применил правило 39 имен-
но для того, чтобы дать возможность юристу 
встретиться с заявителем «с целью получе-
ния доверенности и информации о предпола-
гаемых рисках, с которыми столкнётся заяви-
тель в Иране»207.

В деле Алексанян против России рос-
сийское правительство не переводило на 
протяжении двух месяцев заключённого зая-
вителя в специализированное медицинское 
учреждение, как того требовал Суд на осно-
вании правила 39. Суд отверг аргумент госу-
дарства о том, «что задержка в исполнении 
данной предварительной меры имела место 
по вине самого заявителя, поскольку он от-
казался от сдачи специальных анализов и 
прохождения лечения»208.

202	ECtHR. Rajaratnam Sivanathan v. United Kingdom. Application No. 38108/07. Chamber. 3 February 2009: «Суд отмечает, что прави-
тельство не способно предоставить копию документа, подписанного заявителем, но признаёт, что такой документ был подписан. Оно 
так же признаёт, что возвращение заявителя в Шри-Ланку было исключительно добровольным и что он предоставил письменное 
информированное согласие по этому поводу. Суд также признаёт, что новые процедуры, применяемые государством, были направле-
ны на обеспечение того, чтобы во всех последующих делах о добровольном возвращении все необходимые документы были доступны. 
Наконец, Суд отмечает, что заявитель не вступал в контакт с Судом после или до своего выдворения и не предоставил какого-либо 
адреса в Шри-Ланке или Соединённом Королевстве, по которому с ним можно было бы контактировать. Следовательно, в данных 
обстоятельствах, Суд считает, что заявителя можно рассматривать как человека, более не желающего продолжения рассмотрения 
дела по смыслу статьи 37 § 1 in fine, Суд не видит каких-либо особых обстоятельств, связанных с уважением прав человека как они 
определены в Конвенции и её протоколах, которые потребовали бы продолжения рассмотрения дела. Соответственно, следует пре-
кратить применение статьи 29 § 3, снять предварительную меру, назначенную по правилу 39, и вычеркнуть дело из списка дел». 

203	ECtHR. Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom. Op. cit. § 162; ECtHR. Rrapo v. Albania. Op. cit. § 86.
204	ECtHR. Rrapo v. Albania. Op. cit. § 87: «…Ни положения существующего национального права, разъяснённые правительством, 

включая предполагаемый правовой вакуум по поводу продолжения содержания под стражей после истечения срока, указанного в 
статье 499 УПП, ни дефекты национальной судебной системы и сложности, с которыми столкнулись власти, пытающиеся достичь 
своих нормотворческих целей, не могут использоваться для причинения вреда заявителю в отсутствие окончательного решения на-
ционального суда, авторизирующего его экстрадицию, или для уклонения от исполнения или пренебрежения обязательствами госу-
дарства-ответчика на основании Конвенции (…)».

205	См., к примеру, ECtHR, Zokhidov v. Russia. Application No. 67286/10. Chamber. 5 February 2013. § 196: «Соответственно, это бы-
ли те государственные органы, включая Генеральную прокуратуру Российской Федерации и Аппарат Уполномоченного РФ при Ев-
ропейском Суде по правам человека – заместителя Министра юстиции Российской Федерации, на которые возлагается ответствен-
ность обеспечить, чтобы все вовлечённые органы власти знали о применении предварительных мер в пользу заявителя». 

206	ECtHR. Makharadze and Sikharulidze v. Georgia. Op. cit. § 102.
207	ECtHR. D.B. v. Turkey. Application No. 33526/08. Chamber. 13 July 2010. § 67.
208	ECtHR. Aleksanyan v. Russia. Op. cit. § 223, § 230: «Власти Российской Федерации не утверждали, что мера, указанная в соответст-

вии с правилом 39 Регламента Европейского Суда, была неисполнима; напротив, последующий перевод заявителя в Городскую боль-
ницу № 60 свидетельствует об относительной простоте исполнения данной меры. Учитывая данные обстоятельства, Европейский Суд 
полагает, что неисполнение предварительной меры имело место только ввиду нежелания властей сотрудничать с Европейским Судом».
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Наконец, если неисполнение предвари-
тельной меры достигает характера нарушения 
статьи 34, Суд может, помимо объявления о 
нарушении Конвенции, присудить справед-
ливую компенсацию заявителю за любой 
причинённый материальный или нематери-
альный вред209. Таким образом, в деле Ма­
маткулов и Аскаров против Турции Суд 
присудил каждому заявителю 5000  евро за 
нематериальный вред, причинённый неиспол-
нением Турцией предварительных мер и, со-
ответственно, её обязательств по статье 34210.

2.2. Дипломатичный подход к пробле­
ме неисполнения

Помимо привлечения к ответственности 
за отдельное нарушение договора, неиспол-
нение так же порицается с помощью непра-
вовых средств. К примеру, решение ЕСПЧ по 
делу Ррапо против Албании раскрывает со-
держание письма, которое Секретарь-кан-
цлер Суда направил правительству Албании 
в тот же день, когда последнее подтвердило 
Суду, что оно не исполнило предваритель-
ные меры, назначенные Судом: «Председа-
тель Суда... попросил меня выразить от его 
имени глубокое сожаление по поводу ре
шения об экстрадиции господина Альмира 
Ррапо в Соединённые Штаты Америки, при-
нятом Вашими властями при глубоком неу-
важении к предварительной мере Суда, 
принятой в соответствии с правилом 39 Рег-
ламента Суда211».

Помимо просьбы предоставить дальней-
шую информацию о причинах неисполнения 
предварительных мер, Секретарь-канцлер 
Суда также отметил: «В качестве показателя 
того, насколько серьёзно он оценивает дан-
ный поворот событий, Председатель просил 
немедленно проинформировать Председате-
ля Совета Министров, Председателя Парла-
ментской ассамблеи, Комиссара по правам 

человека и Генерального секретаря Совета 
Европы212».

Отправление таких писем, кажется, стало 
частью стандартной процедуры в делах о вы-
дворениях в ЕПСЧ, когда имеет место невы-
полнение назначенных предварительных мер. 
Данная практика, несомненно, способствует 
получению большей информации для выне-
сения решения по существу, в котором Суд 
должен определить, может ли государство 
нести ответственность по статье 34 ЕКПЧ за 
неисполнение предварительной меры. Больше 
того, отправление писем с выражением сожа-
ления и информирование других органов Сове
та Европы, на основании которого вопрос о 
неисполнении вносится в их повестку дня213, 
могут оказать полезное дипломатическое дав-
ление в целях улучшения ситуации с выпол-
нением таких мер в будущем. Это особенно 
важно в делах, которые признаются неприем-
лемыми или производство по которым прекра-
щается на дальнейших стадиях рассмотрения 
дела. В таких случаях неисполнение предва-
рительной меры иначе не будет осуждено вовсе.

КПЧ также осуждает неисполнение по-
средством отправления дипломатической 
ноты от имени Председателя Комитета пра-
вительству, совершившему нарушение, и 
требует дополнительную информацию от го-
сударства-участника. К примеру, в деле Шо­
лам Вайс против Австрии Председатель 
попросил государство «объяснить, как оно 
собирается обеспечить исполнение таких 
требований в будущем»214. Повторяющееся 
неисполнение Республикой Беларусь требо-
ваний отсрочить исполнение смертных при-
говоров даже привело к тому, что Комитет 
стал выпускать во время своих сессий пресс-
релизы, информирующие общественность о 
нарушениях государством-участником Фа-
культативного протокола и выражающие его 
озабоченность и возмущение215.

209	ECHR. Op. cit. Article 41.
210	ECtHR. Mamatkulov and Askarov v. Turkey. Op. cit. § 134.
211	ECtHR. Rrapo v. Albania. Op. cit. § 38.
212	Ibid.
213	См., например, Council of Europe. Parliamentary Assembly Resolution 1788 (2011). Preventing harm to refugees and migrants in extra-

dition and expulsion cases: Rule 39 indications by the European Court of Human Rights. 26.1.2011; см. также Rule 39(2) of the Rules of 
Court: Когда это считается необходимым, немедленное уведомление посылается в Совет Министров. В контексте обязанности от-
слеживать исполнение решений Суда в соответствии со статьёй 46(2) ЕКПЧ, Совет Министров также отслеживал неисполнение 
предварительных мер (Council of Europe. Committee of Ministers. Interim Resolution CM/ResDH(2010)83. Execution of the judg-
ments of the European Court of Human Rights. Ben Khemais against Italy. 3 June 2010).

214	HRCee. Sholam Weiss v. Austria. Communication No. 1086/2002 of 3 April 2003. Para. 5.1.
215	HRCee. Annual Report. 100th (11–29.10.2010), 101st (14.03–01.04.2011) and 102nd session (11–29.07.2011) // A/66/40. Vol. I. 

Para. 50/51.
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VII. Выводы и перспективы

Настоящий всесторонний анализ показал, 
что в отношении ключевых вопросов исполь-
зование предварительных мер КПЧ и ЕСПЧ 
обнаруживает удивительно существенное 
сходство. Впрочем, более пристальный ана-
лиз также показывает существование неко-
торых важных отличий, знание о которых мо-
жет пригодиться равно заявителям и самим 
судебным органам.

Широко сформулированные положения, 
устанавливающие предварительные меры, 
позволили ЕСПЧ и КПЧ развить гибкую и 
прагматичную процедуру, принимающую во 
внимание срочность и раннюю стадию рас-
смотрения дела, на которой решается вопрос 
о применении предварительных мер. В то же 
время, в обеих рассматриваемых системах 
заявитель, обращающийся за применением 
предварительных средств судебной защиты, 
должен убедить орган в том, что он может 
столкнуться с неизбежным риском непопра-
вимого вреда. При этом Комитет установил 
более гибкий подход, в соответствии с ко
торым он назначает «условные» предвари-
тельные меры в случае наличия сомнений о 
неизбежности, достоверности или непопра-
вимости предполагаемого вреда.

ЕСПЧ частично кодифицировал некото-
рые формальные и материальные требова-
ния, которым должно соответствовать обра-
щение о применении предварительных мер, 
чтобы оно было рассмотрено должным обра-
зом и было потенциально успешным. Не-
смотря на то, что исследование показало, что 
эти требования также во многом применя-
ются и в КПЧ, на данный момент не сущест-
вует документа, содержащего информацию 
по этому поводу. Поскольку знание требова-
ний, которым должно соответствовать обра-
щение о применении предварительных мер, 
является решающим для заявителей, пред
лагается, что КПЧ должен опубликовать до-
кумент, сходный с Практической инструк
цией Суда.

Что касается транспарентности в целом, 
можно приветствовать выдвинутые предло-
жения в отношении Комитета и Суда о том, 
что необходимо предоставлять больше ин-
формации о мотивах при выдаче или отказе в 
выдачи предварительных мер в определённых 
делах. Впрочем, остаётся открытым вопрос о 

том, могут ли и в какой форме могут такие 
предложения быть реализованы.

Наиболее существенная разница между 
использованием мер Комитетом и Судом за-
ключается в объёме применения соответст-
вующих мер. Несмотря на то, что оба органа 
применяют предварительные меры в основ-
ном для того, чтобы защитить заявителей от 
угрозы их жизни и здоровью, они также при-
меняют их и в иных ситуациях. Как раз ис-
пользование предварительных мер вне этой 
общей сферы применения и отличает Коми-
тет от Суда. В контексте депортаций ЕСПЧ 
следует «включительному» подходу и может 
назначать – основываясь на своём широком 
толковании принципа, запрещающего вы-
сылку и принудительное возвращение  – 
предварительные меры для предотвращения 
потенциального нарушения статей 5, 6 или 8 
ЕКПЧ. Хотя вне контекста высылки или при-
нудительного возвращения Комитет исполь-
зует обеспечительные меры в большем числе 
дел, как это иллюстрируется недавними при-
мерами из его практики по принудительным 
выселениям, по защите окружающей среды, 
коренного населения или свободы выраже-
ния. В дополнение Комитет выработал прак-
тику назначения новой категории мер, таким 
образом, дальше расширив объём возмож-
ной защиты, назначаемой во время рассмот-
рения сообщения. Даже несмотря на то, что 
Комитету ещё предстоит определить точные 
границы этих «защитных» мер, и, ему следу-
ет определённо порекомендовать создать 
правовую основу, чётко закрепляющую их 
применение, данное нововведение следует 
приветствовать.

Стремление Комитета расширить сферу 
применения предварительных средств судеб-
ной защиты может объясняться широкой 
свободой усмотрения Специального доклад-
чика по новым сообщениям и предваритель-
ным мерам. С другой стороны, Суд находится 
не в том положении, чтобы таким образом 
расширять предварительную защиту. Наобо-
рот, поступление большого количества обра-
щений о применении предварительных мер 
уже привело к перегрузке Суда и повлияло 
равно как на Суд, так и на государства-участ-
ников. Следует заметить, что после введения 
централизованной процедуры, применяется 
более строгий критерий при принятии реше-
ния о применении предварительных мер.
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Хотя можно привести аргументы как за, 
так и против расширения использования 
предварительных мер, дело Лилиана Ассе­
нова Найденова и другие против Болга­
рии о принудительном выселении продемон-
стрировало, что отличия в практике Комитета 
и Суда могут привести к повышению случаев 
выбора «удобного» для рассмотрения об
ращений о применении предварительных 
средств судебной защиты органа216. Следова-
тельно, заявители, которые могут направить 
свои жалобы либо в Женеву, либо в Страс-
бург, могут предпочесть обращение в Коми-
тет, а не в Суд, если они ищут защиты в ситу-
ациях, не связанных с риском для жизни и 
здоровья и вне контекста высылки или при-
нудительного возвращения217. Поэтому заяви-
тель должен решить в самом начале процес-
са, перевешивают ли более благоприятные 
перспективы применения предварительных 
средств судебной защиты возможность полу-

чения юридически обязательного решения и, 
в конечном счёте, присуждения справедли-
вой компенсации в Страсбурге.

Как Суд, так и Комитет закрепили обя-
занность государств соблюдать предвари-
тельные меры. Нежелание Комитета обоз
начать юридически обязывающую природу 
предварительных мер так же, как это делает 
Суд, вероятно, связано с тем, что его сообра-
жения по существу дела не имеют обязатель-
ной силы. Для того чтобы усилить и укрепить 
вес, придаваемый предварительным мерам, 
предлагается кодифицировать, по возможно-
сти на уровне международного договора, по-
ложения об обязательной силе предвари-
тельных мер. Кодификация их обязательной 
природы может улучшить выполнение пред-
варительных мер, которое является основой 
существования эффективных предваритель-
ных средств судебной защиты, и, в конечном 
счёте, системы защиты в целом.

216	В деле HRCee. Sholam Weiss v. Austria. Op. cit. Para. 2.9, 2.11, 1.2, заявитель, которому ЕСПЧ отказал в применении предвари-
тельных мер, отозвал своё заявление в Суд и обратился в КПЧ, который потребовал, чтобы заявителя не экстрадировали. См. 
также Flauss J. F. Discussion // Mesures conservatoires et droits fondamentaux / Ed. by G. Cohen-Jonathan, J.-F. Flauss. 2005. P. 212.

217	ECHR. Op. cit. Article 35(2)(b).
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Процессуальное право Международного Суда ООН: 
вступление в дело (часть 2)
Сергей Пунжин*

Вступление в дело по статье  62 Статута возможно, только если у третьего государства имеется интерес 
правового характера, который может быть затронут будущим решением Суда по данному делу. К настоящему 
времени в практике Суда сложилась группа критериев, которые позволяют определить, что представляет собой 
правовой интерес для целей вступления в дело по статье 62 Статута. Суд склонен согласиться с наличием такого 
интереса, когда интерес материален, то есть существует вероятность, что либо решение прямо скажется на 
объеме или сфере применения прав третьего государства, либо Суд при вынесении решения не может не иметь 
дела с юридическими проявлениями, имеющими отношение к этому государству. В делах, касающихся 
морского разграничения, Суд, как правило, не находит оснований для признания правового интереса у 
намеревающегося вступить в дело государства. Наличие основания юрисдикции не является обязательным, 
если государство вступает в дело не как сторона.

³³ Международный Суд; Статут Суда; Регламент Суда; процессуальное право; 
вступление в дело; интерес правового характера; основание юрисдикции

правового интереса представляет собой фун-
даментальное условие, которое предусмот-
рено непосредственно3 статьёй  62 Статута 
Международного Суда и отражено в пун-
кте  2(а) статьи  81 его Регламента. Именно 
оно в большинстве случаев определяет успех 
или неудачу просьбы о вступлении в дело.

Ни в тексте самой статьи, ни в её подго
товительных материалах, включая travaux 
préparatoires статьи 62 Статута Постоянной 
палаты международного правосудия, которая 
в этой части дословно соответствует статье 62 
Статута Международного Суда, не расшиф-
ровывается, что именно понимается под ин-

3. Вступление в дело по статье 62 
Статута

3.4. Интерес правового характера1

3.4.1. Общие положения
Как отметил Суд, raison d’être вступле-

ния в дело – позволить третьему государству, 
правовой интерес которого может быть за-
тронут возможным решением Суда, участво-
вать в основном деле для того, чтобы этот ин-
терес защитить2. Как следствие, в отсутствие 
такого интереса не может идти речи о всту-
плении в дело по статье 62 Статута. Наличие 
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тересом правового характера, оправдываю-
щим вступление в дело третьего государства. 
Во время дискуссии в Комитете юристов по 
подготовке Статута Постоянной палаты в 
1920 году было единственно указано, что поло-
жение о вступлении в дело третьего государ-
ства, при условии наличия у него правового 
интереса, было включено в Статут с целью 
наиболее полного охвата ситуаций, когда ре-
шение Палаты может повлиять на интересы 
государств, не являющихся сторонами в спо-
ре, находящемся на её рассмотрении4.

Таким образом, ответ на то, что представ-
ляет собой интерес правового характера, 
можно найти только в практике самого Суда. 
В процессе установления содержания инте-
ресующего нас понятия существенную по-
мощь может оказать и доктрина, которая эту 
практику анализировала.

3.4.2. Судебная практика
Критерии установления интереса право-

вого характера вырабатывались в ходе су
дебной практики постепенно. Первые два 
прецедента просьб о вступлении в дело стоят 
особняком, поскольку Суд выносил решения 
по ним в тот период, когда ещё не получил 
однозначного понимания вопрос о статусе го-
сударства, вступившего в дело. Отсутствие 
ясности в этом вопросе не могло не сказаться 
на подходе Суда к трактовке понятия «инте-
рес правового характера» в обстоятельствах 
конкретных дел. Равным образом и государ-
ства, намеревавшиеся вступить в дело, явно 
испытывали трудности в представлении пра-
вового интереса, который суд счёл бы удовлет
ворительным для целей применения статьи 62. 
Действительно, что приемлемо в качестве 
интереса для вступления в дело в качестве 
стороны, может оказаться ненадлежащим, 
если государство не претендует на такой ста-
тус, и наоборот. В результате ни в одном из 
этих решений Суд так и не дал ответа, имеет-
ся ли у третьего государства правовой инте-
рес, отказывая в просьбах, исходя из харак-
тера и цели вступления в дело.

В деле Континентальный шельф (Ту­
нис/Ливия), в которое намеревалась вступить 
Мальта, Суд, казалось бы, пошёл по пути 

установления наличия правового интереса. 
По мнению Суда, у Мальты и впрямь был 
«определённый интерес», который заклю-
чался в том, каким образом в контексте 
разграничения континентального шельфа в 
Центральном Средиземноморье Суд оценит 
конкретные физические факторы и какие при-
ведёт правовые соображения. Суд обратил 
внимание, однако, на то, что, обосновывая 
интерес, который может быть затронут реше-
нием по спору между Ливией и Тунисом (сто-
роны спора просили Суд указать, какие прин-
ципы и нормы международного права и каким 
образом должны быть применены к морско-
му разграничению между ними), Мальта 
стремилась получить разрешение предста-
вить свои взгляды на применимое право с 
точки зрения его действия не только в отно-
шениях между Тунисом и Ливией, но и между 
собой и этими двумя государствами. В то же 
время Мальта в своей просьбе сделала ого-
ворку о том, что она не желает, чтобы её 
вступление в дело каким-либо образом за-
трагивало собственные требования Мальты 
по отношению к Тунису и Ливии. Отсюда Суд 
сделал вывод, что «сам характер вступления 
в дело» показывает, что правовой интерес, 
на который ссылается Мальта, не может рас-
сматриваться как тот, который «может быть 
затронут решением по делу»5.

Понять аргументацию Суда можно, толь-
ко исходя из того, что способность правового 
интереса «быть затронутым» определяется 
через цель вступления в дело. Иными слова-
ми, если третье государство хочет предста-
вить свою позицию во взаимоотношениях с 
первоначальными сторонами спора и добить-
ся её отражения в решении, но таким обра-
зом, чтобы его собственные требования к 
этим сторонам при этом не рассматривались, 
то при таких намерениях интерес третьего го-
сударства затронут быть не может, поскольку 
оно исключает свои правовые интересы из 
сферы действия решения. То, что отказ в 
просьбе Мальты был основан на неприемле-
мости цели вступления дело, фактически 
подтвердил сам Суд в более позднем реше-
нии по ходатайству Филиппин о вступлении 
в дело между Индонезией и Малайзией, в 

4	 Cм.: Comité Consultatif de Juristes: Procès-Verbaux des séances du Comité. La Haye: Van Langenhuysen Frères, 1920. P. 587–594.
5	 International Court of Justice. Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya). Application by Malta for Permission to Intervene. 

Judgment of 14 April 1981 // I.C.J. Reports 1981. P. 19. § 33.
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котором было подчёркнуто, что просьба 
Мальты о вступлении в дело «не была удов-
летворена, поскольку Суд полагал, что в дей-
ствительности его просили предрешить су-
щество требований Мальты против Туниса в 
другом споре, который Мальта Суду не пред-
ставила»6, то есть речь шла не об интересе, а 
о намерениях, цели вступления в дело.

Вряд ли использованный Судом в отно-
шении просьбы Мальты способ определения 
существования правого интереса можно 
считать удовлетворительным: по правилам 
логики, нельзя устанавливать степень вы-
полнения одного условия вступления в дело, 
выясняя, насколько соблюдено другое. Тем 
не менее в деле Континентальный шельф 
(Ливия/Мальта), в которое хотела всту-
пить Италия, Суд фактически избрал такой 
же подход, как и в деле Тунис/Ливия, опре-
делив интерес через цель вступления в дело. 
В частности, Суд заявил, что для установле-
ния обоснованности просьбы Италии он дол-
жен рассмотреть интерес правового характе-
ра, который может быть затронут, «[о]днако 
он должен сделать это, оценивая цель заяв-
ления и то, каким образом эта цель соответ-
ствует тому, что предусмотрено в Статуте», 
то есть является ли целью вступления в дело 
защита правового интереса7. В результате 
Суд вообще не рассматривал по существу на-
личие или отсутствие правового интереса, а 
отказал во вступлении исключительно на ос-
новании анализа цели вступления в дело, а не 
правового интереса как такового8.

В целом, решения по обращениям Маль-
ты и Италии нелегко согласовать между со-
бой, что показывает шаткость концептуальных 
подходов в отношении некоторых принципи-
альных вопросов вступления в дело, включая 
критерии установления интереса правового 
характера.

Отсчёт практики, которая должна быть 
принята во внимание применительно к опре-
делению интереса при вступлении в дело, 
следует вести с 1990 года, когда было выне-
сено решение по просьбе Никарагуа в рам-
ках дела Спор о сухопутной, островной и 
морской границе (Сальвадор/Гондурас). 
В этом решении Суд впервые признал нали-
чие у третьего государства интереса правово-
го характера, который был достаточен для 
удовлетворения просьбы о вступлении в дело 
на основании статьи 62 Статута. По мнению 
Суда, поскольку он должен был дать ответ на 
поставленный перед ним сторонами спора 
вопрос о статусе вод залива Фонсека, а имен-
но являются ли эти воды кондоминиумом 
прибрежных государств  – Сальвадора, Гон-
дураса и Никарагуа (как утверждал Сальва-
дор) или же представляют для них просто 
«общий интерес» (на чём настаивал Гонду-
рас), постольку в любом случае у Никарагуа, 
как у одного из прибрежных государств, име-
ется «интерес правового характера, который 
может быть затронут решением по этому во-
просу»9. Суд впоследствии признал, что за-
лив Фонсека находится под совместным су
веренитетом трёх государств и что Никарагуа 
обладает соответствующими правами в отно-
шении залива и вод за его пределами10.

В деле Сухопутная и морская граница 
между Камеруном и Нигерией стороны не 
возражали против вступления Экваториаль-
ной Гвинеи в дело, поэтому решение Суда 
было принято в форме постановления, в ко-
тором Суд не обосновывал свои выводы раз-
вёрнутым обоснованием. В частности, Суд не 
привёл никаких аргументов, каким образом 
разграничение морских пространств между 
Камеруном и Нигерией в Гвинейском заливе 
может повлиять на интерес Экваториальной 
Гвинеи (существование которого было дейст-

6	 International Court of Justice. Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia). Application by the Philip-
pines for Permission to Intervene. Judgment of 23 October 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 597. § 53.

7	 International Court of Justice. Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta). Application by Italy for Permission to Intervene. 
Judgment of 21 March 1984 // I.C.J. Reports 1984. P. 18. § 28.

8	 Ibid. P. 19–25. § 29–39. Суд пришёл к выводу, что, хотя формально Италия просила защитить её права, в действительности же 
просьба была направлена на признание Судом этих прав, что не соответствует самой природе вступления в дело. Кроме того, в ре-
зультате удовлетворения просьбы о вступлении в дело, как она была представлена Италией, Суду были бы представлены новые 
споры между Италией и Ливией и Мальтой, которые изменили бы характер первоначального дела. См. также: Macdonald R. St. J.; 
Hughes V. Intervention before the International Court of Justice // African Journal of International and Comparative Law. Vol. 5 (1993). 
No. 1. P. 30.

9	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 
Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 121–122. § 72.

10	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening). Judg-
ment of 11 September 1992 // I.C.J. Reports 1992. P. 616–617. § 432.
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вительно весьма вероятно, исходя из геогра-
фической конфигурации Гвинейского залива 
и расположения прибрежных государств, од-
ним из которых является Экваториальная 
Гвинея). Он ограничился простой конста
тацией, что Экваториальная Гвинея «устано-
вила в достаточной мере» существование 
правового интереса, который может быть за-
тронут решением Суда в отношении морской 
границы между сторонами спора11.

В деле Суверенитет над Пулау Лиги­
тан и Пулау Сипадан (Индонезия/Ма­
лайзия), в которое намеревались вступить 
Филиппины, Суд рассматривал вопрос, мо-
жет ли интерес правового характера быть 
затронут мотивировочной, а не постановляю-
щей частью решения. Ответив на него поло-
жительно в общем плане, Суд, однако, в об-
стоятельствах конкретного дела пришёл к 
выводу, что Филиппины не представили до-
статочных аргументов в пользу наличия у них 
правового интереса для целей применения 
статьи 62 Статута. По утверждению Филип-
пин, их интерес был связан с претензиями на 
суверенитет над северным Борнео. Эти пре-
тензии могли быть затронуты не самим реше-
нием по спорным островам Сипадан и Лиги-
тан, а толкованием некоторых договоров и 
правовых актов, относящихся к региону и 
упомянутых Индонезией и Малайзией в сво-
их состязательных бумагах12. Суд отметил, 
что некоторые инструменты, на которые ссы-
лались Филиппины, действительно могли 
свидетельствовать об имеющемся у них инте-
ресе к правовым аргументам, которые могут 
быть выдвинуты в решении по спору между 
Индонезией и Малайзией. Тем не менее, по 
мнению Суда, Филиппины не выполнили 
бремя доказывания и не продемонстрирова-
ли, что правовой интерес Филиппин может 
быть затронут в будущем решении изложе-
нием мотивов или толкованием либо потому, 
что эти инструменты не составляли часть ар-
гументации Индонезии и Малайзии, либо по-

тому, что основанные на них аргументы не 
касались вопросов, связанных с претензиями 
Филиппин на северное Борнео13.

В феврале 2010 года Коста-Рика обрати-
лась в Суд с заявлением о разрешении всту-
пить в дело по спору между Никарагуа и Ко-
лумбией о морской границе в западной части 
Карибского моря. Коста-Рика настаивала на 
том, что морские пространства, оспариваемые 
Никарагуа и Колумбией, частично совпадают 
с находящимся в пределах 200 морских миль 
от побережья Коста-Рики районом, в отно-
шении которого она может обладать суверен-
ными правами. Коста-Рика считала, что, ка-
ким бы образом Суд ни проводил границу 
между Никарагуа и Колумбией, «потенци-
альные интересы Коста-Рики» могут быть 
затронуты, если она не сможет представить 
Суду соответствующую информацию, всту-
пив в дело14. В решении по просьбе Коста-
Рики Суд заявил, что в делах, касающихся 
морского разграничения, интересы третьих 
государств могут быть защищены без указа-
ния географических пределов района, где эти 
интересы могут «вступать в игру»15. Интерес 
Коста-Рики был бы затронут, если бы Ника-
рагуа и Колумбия просили Суд продлить гра-
ницу «в южном направлении за пределы 
определённой широты». При делимитации 
же между Никарагуа и Колумбией у Суда не 
будет необходимости устанавливать южную 
оконечность границы, поскольку «проводя 
линию, разграничивающую морские прост-
ранства между сторонами основного процес-
са, [Суд] остановит её до того, как она достиг-
нет района, в котором могут быть затронуты 
интересы правового характера третьих госу-
дарств». На этом основании Суд заключил, 
что Коста-Рика не доказала, что у неё есть 
правовой интерес, который может быть за-
тронут решением по основному спору16.

Желание вступить в это же дело (Ника­
рагуа против Колумбии) также выразил 
Гондурас, который, обосновывая свою прось-

11	 International Court of Justice. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria). Application by 
Equatorial Guinea for Permission to Intervene. Order of 21 October 1999 // I.C.J. Reports 1999. P. 1034. § 13.

12	 International Court of Justice. Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia). Application by the Philip-
pines for Permission to Intervene. Judgment of 23 October 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 595. § 44–45.

13	 Ibid. P. 599–603. § 64–82.
14	 International Court of Justice. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Applications by Costa Rica for Permission to 

Intervene. Judgment of 4 May 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 364–365. § 54–56; P. 366. Sketch-map; P. 368. § 68–69; P. 369. § 73.
15	 Ibid. P. 372. § 86.
16	 Ibid. P. 372-373. § 89–90.
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бу, ссылался на то, что его интерес распрост-
раняется на район, расположенный по обеим 
сторонам линии границы между ним и Ника-
рагуа, установленной решением Междуна-
родного Суда от 8  октября 2007  года, и ог
раниченный с юга линией, установленной 
договором 1986 года между Гондурасом и Ко-
лумбией. По мнению Гондураса, он обладает 
в этом районе правами в отношении нефтя-
ных концессий, морского патрулирования и 
рыболовства, и эти права не были затронуты 
линией разграничения морских пространств 
между Никарагуа и Гондурасом. Суд в своём 
решении отметил, что интерес правового ха-
рактера Гондураса, по существу, касается 
двух вопросов: 1)  была ли морская граница 
между Никарагуа и Гондурасом установлена 
решением 2007  года в полном объёме и на 
всём её протяжении или нет и 2)  какие по-
следствия решение Суда по спору между Ни-
карагуа и Колумбией может иметь для прав 
Гондураса по договору 1986  года. Суд далее 
обратил внимание на то, что именно ввиду 
потенциальных прав третьих государств он не 
зафиксировал в решении 2007 года конечную 
точку границы между Никарагуа и Гондура-
сом, которая должна следовать биссектрисе 
угла, образованного их побережьями. Но эта 
граница вообще не затрагивает прав Колум-
бии, поскольку она проходит к северу от ли-
нии договора 1986  года, определяющей их 
пространственные пределы. Таким образом, 
в этой части (и это как раз район, в котором 
Гондурас якобы имеет интерес) граница 
между Никарагуа и Гондурасом была уста-
новлена в полном объёме: «в отсутствие тре-
бований третьих государств граница бесспор-
но следует линии, определённой Судом»17. 
Суд также добавил, что в районе к северу от 
биссектрисы права Гондураса не оспарива-
ются ни Никарагуа, ни Колумбией, поэтому в 
этой части «района интереса» права Гонду-
раса никак не могут быть затронуты решени-
ем по спору между Никарагуа и Колумбией. 
Что касается части «района интереса» к югу 
от биссектрисы, то решение 2007 года, явля-

ющееся для Гондураса res judicata, относит 
эту часть к Никарагуа. Следовательно, в этой 
части Гондурас не может иметь ни прав, ни 
правового интереса18.

В отношении договора 1986 года Суд под-
черкнул, что при проведении границы между 
Никарагуа и Колумбией, в силу принципа res 
inter alios acta, ему нет необходимости осно-
вываться на этом договоре, поскольку он оп-
ределяет на двусторонней основе права и 
обязательства Гондураса и Колумбии и нико-
им образом не может иметь последствий для 
прав и обязательств третьих государств (в 
данном случае для Никарагуа) и не должен 
приниматься во внимание для целей разгра-
ничения между Никарагуа и Колумбией19.

В конечном итоге Суд сделал вывод, что 
Гондурас не смог его убедить в том, что обла-
дает интересом правового характера, кото-
рый может быть затронут решением по спору 
между Никарагуа и Колумбией20.

К настоящему времени последний преце-
дент в практике Суда по применению ста
тьи 62 Статута – это заявление Греции о раз-
решении вступить в дело Юрисдикционные 
иммунитеты государства (Германия про­
тив Италии), поданное 13 января 2011 го-
да. Рассматривая просьбу Греции, Суд отме-
тил, что Германия, государство-заявитель в 
основном процессе, требовала признать, что 
Италия нарушила её юрисдикционный имму-
нитет, объявив подлежащими исполнению на 
своей территории некоторые решения грече-
ских судов, связанные с нарушениями нацист-
ской Германией международного гуманитар-
ного права на территории Греции во время 
Второй мировой войны. Для того чтобы дать 
ответ на это требование Германии, у Суда 
могла возникнуть потребность оценить ре-
шения судов Греции в свете принципа имму-
нитета государства. Этого было достаточно, 
по мнению Международного Суда, чтобы 
сделать вывод, что Греция обладает право-
вым интересом, который его решение «мо-
жет затронуть»21. Таким образом, правовой 
интерес Греции существовал постольку, по-

17	 Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin d’intervention. 
Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 439–442. § 57–64.

18	 Ibid. P. 443. § 68–70.
19	 Ibid. P. 444. § 72–73.
20	 Ibid. P. 444. § 75.
21	 International Court of Justice. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy). Application by the Hellenic Republic for Per-

mission to Intervene. Order of 4 July 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 501–502. § 25–26.
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скольку была вероятность того, что решения 
её национальных судов могут стать предме-
том исследования в решении Международ-
ного Суда.

3.4.3. Критерии определения
Как общее правило, Суд предпочитает не 

фиксировать жёстко содержание и значение 
процессуально-правовых категорий Статута 
и Регламента, если только это не вызвано им-
перативной необходимостью. Обратное могло 
бы неоправданно ограничить процессуаль-
ную свободу его действий как учреждения, 
разрешающего межгосударственные споры. 
В частности, как было отмечено в 1993 году, 
«Суд до настоящего времени отказывался 
дать общее определение концепции «инте-
рес» или «интерес правового характера», 
признавая, что в разных контекстах она мо-
жет иметь различные значения. Он всегда 
старался найти ответ путём анализа вопро-
сов, которые он рассматривал в данный мо-
мент»22. Не было дано такого определения и 
в последующем. Тем не менее в процессе вы-
несения решения по конкретным просьбам о 
вступлении в дело, о которых речь шла выше, 
Суд обращал своё внимание на те или иные 
характеристики понятия «интерес правового 
характера» и давал им своё толкование. В 
результате к настоящему времени в практике 
Суда сложилась группа критериев, которые в 
их совокупности позволяют достаточно точно 
определить, что представляет собой право-
вой интерес для целей вступления в дело по 
статье 62 Статута23.

Во-первых, система вступления в дело по 
статье 62 предполагает, что государство, об-

ращающееся с соответствующей просьбой, 
должно продемонстрировать, одновременное 
наличие двух элементов: 1)  какой именно 
интерес имеется у данного государства24 и 
2)  каким образом он может быть затронут 
решением по делу. Другими словами, сущест-
вующий правовой интерес третьего государ-
ства должен быть таким интересом, который 
может быть затронут судебным решением25.

Во-вторых, интерес должен иметь право-
вой характер «в том смысле, что этот интерес 
должен быть объектом реального и конкрет-
ного притязания этого государства, основан-
ного на нормах права, в отличие от требова-
ний чисто политического, экономического 
или стратегического характера»26. В докт
рине можно встретить мнение, в соответст-
вии с которым статья 62 не предполагает, что 
интерес должен быть «правовым» или «пра-
вомерным», достаточно того, чтобы он был 
«правового характера»27. В этом отношении 
стоит заметить: если утверждение о том, что 
интерес необязательно должен быть «право-
мерным», совершенно справедливо (терми-
ны «правового характера» и «правомерный» 
отражают различные и непересекающиеся 
аспекты явления: первое даёт понятие о при-
роде интереса, а второе характеризует его с 
точки зрения соответствия нормам права), 
то определения «правового характера» и 
«правовой» представляют собой синонимы 
и используются в практике Суда взаимоза
меняемо.

В-третьих, интерес государства в отноше-
нии принципов и норм международного пра-
ва, на которых будет основано решение, не-
достаточен для того, чтобы просьба была 

22	 Rosenne Sh. Intervention in the International Court of Justice. Dordrecht [etc.]: Martinus Nijhoff, 1993. P. 196–197.
23	 Большинство этих критериев были обобщены в постановлении Суда по заявлению Греции о разрешении вступить в дело Юрисдик­

ционные иммунитеты государства (Германия против Италии) (International Court of Justice. Jurisdictional Immunities of 
the State (Germany v. Italy). Application by the Hellenic Republic for Permission to Intervene. Order of 4 July 2011 // I.C.J. Reports 
2011. P. 501. § 22, 24). В доктрине о критериях правового интереса см. Kolb R. The International Court of Justice. Oxford and Port-
land, Oregon: Hart Publishing, 2013. P. 706–715.

24	 В доктрине специально обращается внимание на то, что интерес при вступлении в дело должен быть именно интересом обращаю-
щегося с просьбой государства, а не каких-либо иных государств. См: Torres Bernárdez S. L’intervention dans la procédure de la Cour 
internationale de Justice // Recueil des cours. Académie de droit international. 1995. Tome 256. The Hague [etc.]: Martinus Nijhoff, 
1997. P. 290.

25	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 
Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 118, 127. § 61, 83; International Court of Justice. 
Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Application by Costa Rica for Permission to Intervene. Judgment of 4 May 
2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 358, 368. § 26, 67.

26	 International Court of Justice. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Application by Costa Rica for Permission to 
Intervene. Judgment of 4 May 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 358. § 26; Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime 
(Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin d’intervention. Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 434. § 37.

27	 Chinkin Ch. Article 62 // The Statute of the International Court of Justice. A commentary. Second Edition. Oxford: Oxford University 
Press, 2012. P. 1546.
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удовлетворена28, то есть интерес должен от-
носиться не к международному праву как та-
ковому, а к правовым аспектам материаль-
ной ситуации.

В-четвёртых, государству достаточно по-
казать, что интерес может быть затронут, а 
необязательно то, что он будет или должен 
быть затронут29. Таким образом, для того 
чтобы правовой интерес мог быть основа-
нием для вступления в дело, нет необходимо-
сти утверждать, что будущее решение неиз-
бежно повлияет на него, достаточно показать 
вероятность такого исхода событий. Подоб-
ная гибкость в данном случае представляется 
действительно необходимым фактором. На 
стадии рассмотрения просьбы о вступлении в 
дело Суд ещё не исследовал существо аргу-
ментов сторон и в полной мере не может сде-
лать предположение о содержании будущего 
решения. В связи с этим и порог принятия 
решения поставлен сравнительно низкий  – 
вероятность, а не обязательность свершения 
события.

В-пятых, определяя наличие правового 
интереса, Суд исходит из того, насколько в 
обстоятельствах дела его решение может за-
трагивать правовые вопросы, которые в той 
или иной мере представляют интерес для на-
меревающегося вступить в дело государства. 
В этом контексте следует проводить различие 
между правами и интересом. Если права – 
это то, чем государство действительно обла-
дает в настоящий момент, то правовой инте-
рес в рассматриваемом контексте шире – он 
включает как существующее, так и потенци-
альное право (или обязательство), на кото-
рое решение Суда может повлиять, а также 
любое юридическое проявление, имеющее 
отношение к этому государству. В литературе 
подчёркивается, что правовой интерес не 

ограничен только правами, он может касать-
ся правового статуса, правовых ситуаций, 
претензий, возможностей или ожиданий30.

По мнению некоторых комментаторов, 
всё же за редкими исключениями в судебной 
практике для обоснования вступления в дело 
требуется нечто большее, чем просто инте-
рес, скорее требуется наличие определённых 
прав в отношении предмета спора31. Это суж-
дение, как представляется, не в полной мере 
соответствует позиции самого Суда. В реше-
ниях по просьбам Коста-Рики и Гондураса, 
вынесенных в 2011  году, Международный 
Суд недвусмысленно подчеркнул в качестве 
общего утверждения, что если государство 
намеревается вступить в дело не как сторона, 
то оно не обязано доказывать, что одно из его 
прав может быть затронуто, достаточно по-
казать, что интерес правового характера 
может быть затронут будущим решением32. 
Добавим также, что установленный Судом 
тест (существование интереса правового ха-
рактера, а не обязательно права) соответст-
вует нижнему порогу допустимости просьбы 
о вступлении в дело. Ничто не мешает госу-
дарству использовать более высокий порог и 
попытаться показать наличие субъективного 
права: очевидно, что наличие права подразу-
мевает наличие правового интереса. В прак-
тике Суда можно встретить как ссылку на 
«интерес правового характера» в виде права, 
так и на собственно «интерес», который пра-
вом не является.

Обратим внимание также на то, что ут-
верждение, содержащееся в упомянутых ре-
шениях 2011 года, несколько иными словами 
повторяет тезис Суда, сформулированный 
ещё в 1990 году33, с единственным изменени-
ем по существу  – в него добавлены слова 
«не как сторона». A contrario можно предпо-

28	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 
Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 124. § 76.

29	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 
Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 117. § 61. В литературе на это указывалось ещё до 
решения 1990 года (см.: Chinkin C. M. Third-Party Intervention before the International Court of Justice // American Journal of Inter-
national Law. Vol. 80 (1986). No. 3. P. 506).

30	 См.: Torres Bernárdez S. Op. cit. P. 289; Kolb R. Op. cit. P. 706.
31	 См.: Rosenne Sh. Intervention in the International Court of Justice. P. 196–197; Kolb R. Op. cit. P. 709, 711.
32	 International Court of Justice. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Application by Costa Rica for Permission to 

Intervene. Judgment of 4 May 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 358. § 26; Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime 
(Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin d’intervention. Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 434. § 37.

33	 «Для получения разрешения на вступление в дело государство не обязано показать, что у него есть права, которые необходимо за-
щитить, достаточно того, что у него есть интерес, который может быть затронут решением по делу» (International Court of Justice. 
Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for Permission to Intervene. Judg-
ment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 129. § 87).
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ложить, что, по мнению Суда, если государ-
ство вступает в дело как сторона, то оно 
должно доказывать наличие не просто инте-
реса, но существующих у него прав. С этой 
точки зрения нововведение 2011 года уязви-
мо для критики. Его можно было бы оправ-
дать, только если признать, что вступление в 
дело возможно исключительно в качестве 
третьего государства, не являющегося сторо-
ной в процессе34. В этом случае добавленные 
слова лишь подтверждали бы правовые реа-
лии. Суд же, по крайней мере до настоящего 
времени, полностью не исключает вступления 
в дело в качестве стороны. При таком пони-
мании Суд через свою практику фактически 
меняет условия вступления в дело, установ-
ленные непосредственно Статутом (в ста
тье 62 упоминается только «интерес», но не 
«права»), что, как представляется, выходит 
за пределы его полномочий.

В-шестых, интерес не предполагает та-
кую же степень юридической защиты, какую 
имеет установленное право, и к нему не 
предъявляются такие же требования с точки 
зрения его доказывания, как к доказатель-
ству имеющегося права35.

В-седьмых, существует вопрос, всегда ли 
интерес относится к предмету основного спо-
ра либо же правовой интерес государства 
может быть затронут аргументацией Суда 
(включая толкование международно-право-
вых документов, обосновывающих позиции 
сторон, но не являющихся сами по себе пред-
метом спора), которую он приведёт в моти
вировочной части решения. На основании 
текстуального анализа французского и анг-
лийского вариантов статьи  62 Статута Суд 
пришёл к выводу, что интерес необязательно 
должен относиться к предмету основного 
спора для того, чтобы вступление в дело бы-
ло разрешено. Интерес может быть затронут 
не только постановляющей, но и мотивиро-

вочной частью решения36. В обстоятельствах 
конкретного дела для ответа на вопрос, на-
сколько интерес, который не относится к 
предмету спора, достаточен для целей ста
тьи 62, Суду необходимо исследовать «могут 
ли правовые претензии, обозначенные госу-
дарством, намеревающимся вступить в дело, 
быть затронуты» мотивами решения37. При 
этом обращающееся с просьбой государство 
должно чётко продемонстрировать, какой 
именно интерес и каким именно образом мо-
жет быть затронут изложением мотивов, 
включая аргументацию Суда и толкование 
международно-правовых актов38.

Тем не менее наиболее вероятно, что ре-
шение скажется на имеющемся у третьего 
государства интересе правового характера, 
если он непосредственно связан с предметом 
спора между сторонами в деле, в которое 
данное третье государство намеревается 
вступить. «В этом случае предполагаемые 
права или интересы третьего государства 
могут быть затронуты непосредственно опе-
ративной частью решения»39. В 2001  году в 
решении по делу Пулау Лигитан и Пулау 
Сипадан Суд отметил, что в большинстве 
обращений с просьбами о вступлении в дело 
ходатайствующее государство претендовало 
на интерес в отношении непосредственно 
предмета основного спора, включая террито-
рию, подлежавшую делимитации. Кроме то-
го, в двух делах, в которых к тому времени 
ходатайство о вступлении в дело было удо-
влетворено, интерес был связан именно с 
предметом спора (так, в деле Сальвадор/
Гондурас права Никарагуа в заливе Фонсека 
были затронуты в силу статуса вод залива как 
кондоминиума трёх государств; а в деле Ка­
мерун против Нигерии разграничение мор-
ских пространств между Камеруном и Ниге-
рией в Гвинейском заливе могло затронуть 
права Экваториальной Гвинеи, как одного из 

34	 Это позиция, которую автор считает наиболее адекватной (см. раздел 3.3 первой части настоящей статьи).
35	 International Court of Justice. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Application by Costa Rica for Permission to 

Intervene. Judgment of 4 May 2011 // I.C.J. Reports 2011. P. 359. § 26; Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime 
(Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin d’intervention. Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 434. § 37.

36	 International Court of Justice. Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia). Application by the Philip-
pines for Permission to Intervene. Judgment of 23 October 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 596. § 47. См. также: Palchetti P. Opening 
the International Court of Justice to Third States: Intervention and Beyond // Max Plank Yearbook of United Nations Law. Vol. 6 (2002). 
P. 154.

37	 International Court of Justice. Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia). Application by the Philip-
pines for Permission to Intervene. Judgment of 23 October 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 597–598. § 55.

38	 Ibid. P. 603. § 81.
39	 Palchetti P. Op. cit. P. 144–145.
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прибрежных государств)40. Ситуация немно-
гим изменилась за прошедшие  годы. Дело 
Пулау Лигитан и Пулау Сипадан остаётся 
единственным, в которое третье государство 
намеревалось вступить, ссылаясь на интерес, 
который оно могло иметь в отношении не 
предмета основного спора (территория спор-
ных островов), а толкования правовых доку-
ментов, использованных сторонами, но при 
этом, вероятно, имевших отношение к пре-
тензиям третьего государства применительно 
к иной территории. В трех последующих слу-
чаях обращений с заявлениями о разреше-
нии вступить в дело интерес относился к 
предмету основного спора (Коста-Рика и 
Гондурас ссылались на права, которые могли 
быть затронуты делимитацией морских про-
странств между Никарагуа и Колумбией, а 
Греция – на то, что её интерес мог быть за-
тронут решением Международного Суда по 
одному из требований Германии, которое от-
носилось к признанию исполнимыми в Ита-
лии решений греческих судов).

3.4.4. Оценка подхода Суда
Суд достаточно осторожно подходит к при-

знанию интереса правового характера, оправ
дывающего вступление в дело по статье  62 
Статута. Он склонен согласиться с наличием 
такого интереса, когда интерес материален, 
то есть существует вероятность, что либо ре-
шение прямо скажется на объёме или сфере 
применения прав третьего государства, либо 
Суд при вынесении решения не может не 
иметь дела с юридическими проявлениями, 
имеющими отношение к этому государству. К 
первой категории относится правовой инте-
рес Никарагуа, признанный Судом в деле 
Спор о сухопутной, островной и морской 
границе (Сальвадор/Гондурас), ко второй – 
правовой интерес Греции в деле Юрисдик­
ционные иммунитеты.

Ещё одной особенностью правового инте-
реса для целей статьи  62 является то, что в 
делах о морском разграничении Суд, как пра-

вило, не находит оснований для признания 
такового у намеревающегося вступить в дело 
государства. В принципе, правой интерес 
третьего государства в спорах о морской гра-
нице может состоять в том, чтобы показать, 
что будущая граница в той или иной мере 
может повлиять на его морской территори-
альный и правовой статус. Однако, как спра-
ведливо писал М. Эванс, «проблема для го-
сударства, стремящегося вступить в спор о 
морской границе, состоит не в том, что у него 
нет правового интереса, который может быть 
затронут, а в том, что у него нет правового 
интереса, который может быть затронут в 
деле, рассматриваемом Судом»41 (курсив 
добавлен). Даже в деле Спор о сухопутной, 
островной и морской границе (Сальва­
дор/Гондурас), признав наличие правового 
интереса Никарагуа в отношении статуса вод 
залива Фонсека, Суд не увидел интереса, ко-
торый может быть затронут, применительно 
к делимитации морских пространств как в са-
мом заливе, так и за его пределами42.

Объяснение подобному подходу Суда кро-
ется, по-видимому, в том, что в делах, связан-
ных с делимитацией морских пространств, 
как только Суд видит, что проводимая им гра-
ница вторгается в сферу интересов третьих 
государств, не являющихся сторонами в спо-
ре, он использует «магическую формулу», 
которая может текстуально отличаться в раз-
ных решениях, но смысл её примерно одина-
ков: морская граница проводится лишь до тех 
пор, пока она не достигает района, в котором 
«могут быть затронуты права третьих госу-
дарств». Таким образом, Суд эффективно 
устраняет риск того, что существующий у 
третьих государств правовой интерес может 
быть затронут его решением. Как было под-
чёркнуто Судом в решении 2007  года, «при 
разграничении в судебном порядке точный 
конечный пункт обычно не указывается, что-
бы не нанести ущерба правам третьих госу-
дарств»43. Спустя несколько лет в решении 
по делу, в которое хотели вступить Коста-Ри-

40	 International Court of Justice. Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia). Application by the Philip-
pines for Permission to Intervene. Judgment of 23 October 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 596. § 49.

41	 Evans M. D. Intervention, the International Court of Justice and the Law of the Sea // Revue hellénique de droit international. Vol. 48 
(1995). P. 92.

42	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 
Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 124–128. § 77–84.

43	 International Court of Justice. Territorial and maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua 
v. Honduras). Judgment of 8 October 2007 // I.C.J. Reports 2007. P. 756. § 312.
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ка и Гондурас, Суд опять отметил, что он 
«всегда заботился о том, чтобы не проводить 
линию границы, проникающую в районы, в 
которых права третьих государств могут быть 
затронуты»44. При таком подходе Суда к про-
ведению морских границ между спорящими 
сторонами интерес третьих государств для 
целей применения статьи 62 Статута, не мо-
жет быть затронут его решением.

Существует только одно исключение из 
этого общего правила: как было упомянуто 
выше, в 1999 году Суд разрешил Экватори-
альной Гвинее вступить в дело по спору 
между Камеруном и Нигерией в части, каса-
ющейся морской границы. Этому исключе-
нию, как представляется, есть рациональное 
объяснение, связанное с особенностями про-
цедуры. В начальной стадии судебного про-
цесса Нигерия выдвинула предварительные 
возражения против юрисдикции Суда и при-
емлемости заявления Камеруна о возбужде-
нии дела. В одном из них Нигерия утвержда-
ла, что морское разграничение, требуемое 
Камеруном, затронет права и интересы треть
их государств, и поэтому заявление Камеруна 
является неприемлемым. В решении о пред-
варительных возражениях Суд согласился с 
тем, что географическое положение прибреж-
ных государств в Гвинейском заливе приво-
дит к тому, что, по всей вероятности, морская 
граница между Камеруном и Нигерией за-
хватит зоны, в которых их права и интересы 
столкнутся с правами и интересами Эквато-
риальной Гвинеи и Сан-Томе и Принсипи. 
Однако для того, чтобы определить, действи-
тельно ли это случится и в какой мере, Суду 
необходимо рассмотреть само направление 
границы, то есть существо требования о мор-
ском разграничении. В этих условиях Суд 
признал, что данное возражение не носит 
исключительно предварительного характера. 
Одновременно он подчеркнул, что открытым 
остаётся вопрос о том, воспользуются ли 
упомянутые третьи государства предостав-
ленной Статутом возможностью вступления 

в дело45. Экваториальная Гвинея действи-
тельно обратилась в Суд с соответствующим 
заявлением. Камерун и Нигерия не возража-
ли против вступления Экваториальной Гви-
неи в дело, поэтому Суд, для которого взгля-
ды сторон имеют существенное значение, 
пришёл к выводу о том, что «ввиду позиций 
сторон [и выводов в отношении соблюдения 
требований статьи  62] ничто не препятст-
вует» (курсив добавлен) тому, чтобы удовле-
творить просьбу о вступлении в дело46.

Впоследствии в решении по существу, 
подчеркнув, что он не вправе проводить раз-
граничение в той мере, в какой оно могло бы 
затрагивать права Экваториальной Гвинеи и 
Сан-Томе и Принсипи (это государство, кста-
ти, с просьбой о вступлении в дело не обра-
щалось, но его права, как и права Эквато
риальной Гвинеи, также получили должную 
защиту), Суд определил линию морской гра-
ницы между Камеруном и Нигерией, специ-
ально отметив, что в заключительном секторе 
он указывает только её общее направление с 
тем, чтобы избежать вторжения в зону инте-
ресов третьих государств47.

3.5. Основание юрисдикции

Вопрос о юрисдикции Международного Суда 
применительно к вступлению на основании 
статьи 62 Статута третьего государства в рас-
сматриваемое Судом дело имеет два аспекта, 
а именно: 1)  юрисдикция в отношении при-
нятия к производству самого заявления о 
разрешении вступить в дело и 2) юрисдикци-
онная связь между вступающим в дело госу-
дарством и сторонами основного спора.

Первый аспект носит своего рода пред
варительный характер и не вызывает разно-
гласий ни в теории, ни на практике. Юрис-
дикция Суда, под которой понимается его 
способность рассмотреть спор и вынести по 
нему обязательное решение, существует по-
стольку, поскольку государства согласились 
передать на разбирательство Суда имеющий-

44	 International Court of Justice. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Judgment of 19 November 2012 // I.C.J. 
Reports 2012. P. 707. § 228.

45	 Cour internationale de Justice. Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria). Exceptions 
préliminaires. Arrêt du 11 juin 1998 // C.I.J. Recueil 1998. P. 322–325. § 112–117.

46	 International Court of Justice. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria). Application by 
Equatorial Guinea for Permission to Intervene. Order of 21 October 1999 // I.C.J. Reports 1999. P. 1035. § 16.

47	 Cour internationale de Justice. Frontière terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria (Cameroun c. Nigéria). Arrêt du 10 oc-
tobre 2002 // C.I.J. Recueil 2002. P. 421. § 238; P. 443. § 292; P. 448. § 307.
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ся между ними спор. Такое согласие выража-
ется в форме одностороннего заявления по 
статье 36 Статута, специального соглашения 
на передачу спора в Суд или юрисдикционной 
оговорки международного договора. Приме-
нительно к вступлению в дело по статье  62 
юрисдикция Суда рассмотреть соответствую-
щую просьбу и принять по ней решение ос-
нована непосредственно на его Статуте, что 
вытекает из пункта 2 данной статьи, который 
прямо указывает, что именно Суд принимает 
решение в отношении просьбы третьего го-
сударства о вступлении в дело. Таким об
разом, становясь участниками Статута и со-
глашаясь с его положениями, государства 
заранее подчиняют себя юрисдикции Суда в 
рамках, обозначенных статьёй  62, то есть 
признают право Суда рассмотреть заявление 
о разрешении вступить в дело и вынести по 
нему решение.

Подобная конструкция не меняет общего 
согласительного характера юрисдикции Суда, 
являющегося краеугольным камнем его су-
ществования и функционирования и предпо-
лагающего специальное согласие государств, 
выраженное в указанных выше формах, на 
рассмотрение конкретного спора Судом48. 
Юрисдикция, существующая непосредственно 
в силу статьи 62 Статута, не равна юрисдик-
ции рассмотреть спор на основании одно
сторонних деклараций или юрисдикционных 
оговорок международных договоров и не даёт 
Суду права принять к производству требова-
ния третьего государства, если таковые име-
ются, к сторонам первоначального спора49. 
Она имеет чисто процессуальный характер, 
не касается существа каких-либо требований 
(что кардинально отличает её от «основной» 
юрисдикции) и ограничена исключительно 
проверкой условий вступления в дело и вы-
несением на этом основании решения об удо-
влетворении соответствующей просьбы или 
отказе в ней.

Принципиально важным является второй 
аспект, а именно: является ли юрисдикцион-
ная связь между третьим государством и сто-
ронами спора «существенным условием для 
того, чтобы удовлетворить просьбу о всту-
плении в дело по статье  62 Статута»50. Ни 
прямого, ни подразумеваемого ответа на этот 
вопрос сама статья 62 не даёт. При разработ-
ке Регламента Постоянной палаты междуна-
родного правосудия в 1922 году были выска-
заны различные мнения, но окончательный 
вывод заключался в том, что не следует в Ре-
гламенте пытаться толковать Статут и давать 
ответ на вопрос о юрисдикции при вступле-
нии в дело по статье 62 Статута, оставив его 
для выяснения в ходе судебной практики и в 
свете обстоятельств каждого конкретного де-
ла51. Этой линии следовали Постоянная па-
лата и затем длительное время сам Между-
народный Суд.

Регламенты Постоянной палаты, а также 
Регламенты Международного Суда 1946  и 
1972 годов не содержали никаких положений 
относительно юрисдикции при вступлении 
третьего государства в дело. При пересмотре 
же Регламента в 1978 году в пункт, излагаю-
щий требования к содержанию заявления о 
разрешении вступить в дело, было включено 
положение об указании «любо[го] основа
ни[я] юрисдикции, которое, по мнению госу-
дарства, ходатайствующего о вступлении в 
дело, могло бы существовать между ним и 
сторонами в деле» (п. 2(c) ст. 81 Регламента). 
Это, однако, ещё не означало, что основание 
юрисдикции является обязательным для 
признания просьбы о вступлении допусти-
мой. Спустя три года после принятия Регла-
мента 1978 года Суд разъяснил, что условие 
об основании юрисдикции было добавлено 
для того, чтобы, «когда вопрос возникнет в 
конкретном деле, в распоряжении Суда были 
все элементы, которые могут быть необходи-
мы для вынесения решения»52. Как подчёр-

48	 См.: International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua 
for Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 133–134. § 96–97.

49	 См.: Ibid.
50	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 

Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 132. § 94.
51	 См.: P.C.I.J. Series D. No. 2. P. 96; von Stauffenberg B. S. Statut et règlement de la Cour permanente de Justice internationale: éléments 

d’interprétation. Berlin: Carl Heymanns Verlag, 1934. P. 437–438; International Court of Justice. Continental Shelf (Tunisia/Libyan 
Arab Jamahiriya). Application by Malta for Permission to Intervene. Judgment of 14 April 1981 // I.C.J. Reports 1981. P. 14. § 23.

52	 International Court of Justice. Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya). Application by Malta for Permission to Intervene. 
Judgment of 14 April 1981 // I.C.J. Reports 1981. P. 16. § 27.
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кивается в доктрине, положение Регламента 
об указании в заявлении основания юрис
дикции не является дополнительным само-
стоятельным требованием, оно необходимо 
только с точки зрения представления Суду 
наиболее полной информации при обоснова-
нии вступления в дело53.

Вопрос о юрисдикционной связи был раз-
решён в 1990  году, когда Суд признал, что 
только в силу вступления в дело государство 
не становится в нём стороной. Соответст
венно, в ситуации вступления в дело не в 
качестве стороны Суд не принимает к рас-
смотрению какие-либо требования третьего 
государства, а решение по делу это государство 
никоим образом не связывает. Поскольку 
при таких условиях третье государство не 
подчиняет себя юрисдикции Суда в отноше-
ниях со сторонами первоначального спора, 
постольку существование соответствующей 
юрисдикционной связи не является необхо-
димым условием для того, чтобы просьба о 
вступлении в дело была удовлетворена54. Это 
вытекает и из грамматического толкования 
пункта 2(с) статьи 81. Суд, в частности, обра-
тил внимание на то, что использование выра-
жения «любое основание» (во французском 
тексте – «toute base»; в английском – «any 
basis»; курсив добавлен) юрисдикции под-
чёркивает, что юрисдикционная связь не яв-

ляется условием sine qua non для вступления 
третьего государства в дело55. Устоявшаяся к 
настоящему времени позиция Суда, таким 
образом, состоит в том, что наличие основа-
ния юрисдикции, связывающего третье госу-
дарство и стороны в споре, не является усло-
вием для вступления этого государства в дело 
в качестве третьего лица, не являющегося 
стороной56.

В части первой настоящей статьи было 
показано, что разрешённым целям и функци-
ям вступления в дело по статье  62 отвечает 
исключительно вступление третьего государ-
ства в дело как участника процесса, не явля-
ющегося стороной в этом деле и не заявляю-
щего собственных требований. Суд, однако, 
не исключил полностью возможности для 
третьего государства вступить в дело в каче-
стве стороны57. Если, как предполагает Суд, 
по статье 62 государству всё же может быть 
разрешено вступить в дело как стороне58, то, 
по его мнению, в этом случае необходимо ос-
нование юрисдикции между заинтересован-
ными государствами59.

Доктрина в целом также согласна с тем, 
что для вступления в дело в качестве стороны 
необходима юрисдикционная связь между 
вступающим в дело государством и сторона-
ми спора60. Иногда, правда, можно встретить 
утверждения, что вступление в дело в каче-

53	 Rosenne Sh. The Law and Practice of the International Court, 1922–2005. Fourth Edition. Vol. III. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff, 
2005. P. 1482.

54	 См.: International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua 
for Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 135. § 100.

55	 Ibid.; см. также: Rosenne Sh. The Law and Practice of the International Court, 1922–2005. P. 1482.
56	 Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin d’intervention. 

Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 432. § 28.
57	 См.: Пунжин С. М. Процессуальное право Международного Суда ООН: вступление в дело (часть 1) // Международное правосу-

дие. 2014. № 4(12). С. 106–110.
58	 Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin d’intervention. 

Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 432. § 27.
59	 International Court of Justice. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras). Application by Nicaragua for 

Permission to Intervene. Judgment of 13 September 1990 // I.C.J. Reports 1990. P. 134–135. § 99; International Court of Justice. Sov­
ereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/Malaysia). Application by the Philippines for Permission to Intervene. 
Judgment of 23 October 2001 // I.C.J. Reports 2001. P. 589. § 35; International Court of Justice. Territorial and Maritime Dispute 
(Nicaragua v. Colombia). Application by Costa Rica for premissiion to Intervene. Judgment of 4 May 2011 // I.C.J. Reports 2011. 
P. 361. § 39; Cour internationale de Justice. Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie). Requête du Honduras à fin 
d’intervention. Arrêt du 4 mai 2011 // C.I.J. Recueil 2011. P. 432. § 28.

60	 См., например: Chinkin C. M. Third-Party Intervention before the International Court of Justice. P. 524–525; Ruda J. M. Intervention before 
the International Court of Justice // Fifty Years of the International Court of Justice. Essays in honour of Sir Robert Jennings. Cambridge: 
Cambridge University Press, 1996. P. 501; Kolb R. Op. cit. P. 717. При этом ставится целый ряд вопросов, например: должна ли юрисдик-
ционная связь быть установлена с одной стороной основного спора (против которой выдвигается требование) или с обеими; должно ли 
основание юрисдикции, связывающее третье государство со сторонами, быть таким же, как и в основном споре (то есть если юрис-
дикция в первоначальном споре основана на факультативных заявлениях о признании обязательной юрисдикции Международного 
Суда, то должно ли желающее вступить в дело государство также опираться на своё аналогичное заявление, а если на юрисдикционной 
оговорке многосторонней конвенции, то должно ли желающее вступить в дело государство быть участником этой же конвенции).

В отношении дел, возбуждённых на основании специального соглашения, превалирует мнение, что применительно к ним очень 
трудно представить существование юрисдикционной связи между вступающим в дело государством и сторонами спора, заключив-
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стве стороны также возможно без наличия 
юрисдикционной связи. Автор этой теории 
(признавая, что Суд требует наличия такой 
связи в случае вступления в дело как сторо-
ны) объясняет, что, во-первых, статья  62 
Статута основания юрисдикции между всту-
пающим в дело государством и его сторонами 
не требует, это искусственное дополнительное 
условие, установленное Судом в практике, а 
во-вторых, даже при вступлении в качестве 
стороны третье государство не приобретает 
права, равные со сторонами основного спора, 
и не становится равной им стороной61. Несмот
ря на ясный первоначальный тезис, похоже, 
что, исходя из аргументов в его обоснование, 
речь здесь скорее идёт о вступлении в дело не 
в качестве стороны, раз уж государство не 
становится равной стороной в процессе.

В заключение отметим, что юрисдикцион-
ная связь была бы необходима, если бы всту-
пление в дело по статье 62 Статута понима-
лось как представление третьим государством 

своих требований в рамках уже идущей про-
цедуры, то есть добавление нового дела к су-
ществующему62. Действительно, если госу-
дарство при вступлении в дело стремилось 
бы представить свои требования по отноше-
нию к его сторонам, то оно могло бы это сде-
лать, только если бы стороны были на это 
согласны, то есть между намеревающимся 
вступить в дело государством и сторонами 
этого дела существовала бы юрисдикционная 
связь в той или иной форме. Однако, как бы-
ло отмечено выше, статья  62 Статута такую 
форму вступления в дело не предусматривает, 
поэтому логично было бы сделать вывод, что 
вступление в дело по статье 62, с учётом це-
лей и функций такого вступления, не предпо-
лагает существования юрисдикционной свя-
зи в качестве необходимого условия при всех 
обстоятельствах. Тем не менее, принимая во 
внимание осторожную позицию Суда по дан-
ному вопросу, в настоящее время делать по-
добный вывод было бы преждевременно.

шими специальное соглашение (см., например: Chinkin  C. M. Third-Party Intervention before the International Court of Justice. 
P. 524–525; Rosenne Sh. Intervention in the International Court of Justice. P. 110).

61	 Erne J. Link of Jurisdiction in Article 62 Proceedings before the ICJ. Köln: Lambert Academic Publishing, 2009. P. 56, 62, 65, 72–73.
62	 Torres Bernárdez S. Op. cit. P. 297.
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JUS HOMINUM

Актуальные проблемы правового регулирования 
масс-медиа в решениях европейских судов 
наднационального уровня
Вадим Балытников, Дмитрий Кузнецов*

В статье  рассматриваются посвящённые деятельности масс-медиа решения общеевропейских судебных 
инстанций, представляющие, на взгляд авторов, наибольший интерес как применительно к перспективам их 
влияния на развитие отечественной правовой системы, так и в плане перспектив формирования аналогичной 
практики в рамках евразийских интеграционных объединений. Особое внимание уделяется описанию 
«судебного видения» проблем поиска надлежащего динамического баланса между различными правами и 
свободами, охватывающими своим содержанием современную сферу массовой информации.

³³ Средства массовой информации, интернет-средства массовой коммуникации, 
запреты на опубликование сообщений и материалов, «право быть забытым», 
метод балансирования, Европейский Суд по правам человека, Европейский суд 
справедливости, Суд Евразийского Экономического Союза

мым атрибутом любого общества, защищаю-
щим как свободу выражения мнения, так и 
иные права, закреплённые в Международном 
Пакте о гражданских и политических пра-
вах1. Более того, по его мнению, свободная 
пресса должна иметь право комментировать 
любые общественно значимые вопросы, без 
цензуры или иных ограничений, чему коррес-
пондирует право общественности получать 
такие комментарии2. Также Комитет отметил 
обязанность государств принимать во внима-
ние развития информационных технологий, 
которые значительно изменили формат рас-
пространения информации по всему миру. 

*	 Балытников Вадим Владимирович  – кандидат юридических наук, советник Конституционного Суда Российской Федерации 
(e-mail: balytnikov@gmail.com); Кузнецов Дмитрий Александрович – магистр права, главный консультант Управления междуна-
родных связей, изучения и обобщения зарубежной практики конституционного контроля Конституционного Суда Российской Феде-
рации (e-mail: dmitrykuznetsove@gmail.com). Высказанные в статье мнения отражают личные взгляды авторов и не являются по-
зицией каких-либо органов государственной власти Российской Федерации. Статья подготовлена с использованием материалов 
справочно-информационной системы «Консультант Плюс».

1	 См., например, UN Human Rights Committee (HRC), General comment No. 34. Article  19. Freedoms of opinion and expression, 
12 September 2011, CCPR/C/GC/34, § 13.

2	 Ibid.

Сфера масс-медиа  – одна из самых бурно 
развивающихся отраслей современной соци-
ально-экономической или, если рассматривать 
шире, всей общественной жизни. Неудиви-
тельно, что давно уже стали общим местом 
слова о том, что медиа-технологии изменя-
ются так стремительно, что механизмы соци-
ального (в том числе публично-правового 
регулирования) далеко не всегда поспевают 
за указанными изменениями.

Структуры международного сообщества 
(в частности, Комитет по правам человека 
ООН) неоднократно отмечали, что свобод-
ная пресса и иные медиа являются необходи-
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При этом, как было отмечено в документах 
Комитета, «существует глобальная система 
обмена идеями и мнениями, которая необя-
зательно полагается на традиционные средст
ва масс-медиа». Соответственно, государства 
должны предпринять все необходимые шаги 
для обеспечения независимости таких новых, 
нетрадиционных медиа, а также для гаранти-
рования доступа конечных потребителей ин-
формации к их сообщениям и материалам3.

Всё это, очевидно, требует формирования 
неких новых политико-юридических подходов. 
При этом необходимо учитывать, что тради-
ционно регулирующие медиа-сферу структу-
ры публичной власти нередко рассматривают 
СМИ и Интернет-медиа с фрагментарной 
точки зрения4, создавая в формате ad hoc 
особые регулятивные механизмы для различ-
ных типовых ситуаций медиа-деятельности и 
различных категорий медиа-субъектов. Толь-
ко на базе такого рода практики затем фор-
мируются некие обобщающие новые тен
денции, опирающиеся, разумеется, на ранее 
накопленный опыт правового регулирования5. 
Особенно значимой представляется соответ-
ствующая практика региональных, прежде 
всего европейских, наиболее близких к оте-
чественной евразийской правовой системе6, 
органов международного правосудия. В на-
стоящей статье  в обзорном ключе рассмат
риваются некоторые, показавшиеся авторам 
наиболее интересными, решения, принятые 

указанными органами на протяжении теку-
щего десятилетия.

1. На стыке частного и публичного: 
запреты на опубликование 
массовой информации  
и их оценка ЕСПЧ

Применительно к судебной практике, каса
ющейся регулирования деятельности «тра
диционных» средств массовой информации 
(печати и телерадиовещания), наибольший 
интерес, на наш взгляд, представляет группа 
дел, связанная с решением Европейским Су-
дом по правам человека (далее – Европей-
ский Суд, ЕСПЧ) вопросов, связанных с со-
отношением внутригосударственного права и 
норм Европейской Конвенции о защите прав 
человека и основных свобод (далее  – Рим-
ская Конвенция, ЕКПЧ) в части институтов 
законодательного и судебного запрета на 
публикацию определённых сообщений и 
материалов7. Такого рода запреты, бесспор-
но, относятся к числу наиболее значимых 
ограничений свободы массовой информации 
и права на информацию как таковых8 (осо-
бенно если учитывать, что их применение 
зачастую сопряжено с возможностью нало-
жения административно-правовых по своей 
природе санкций за нарушение выдаваемых 
регулирующими органами правовых пред
писаний)9.

3	 General comment No. 34. § 15.
4	 Об этом, см., в частности: Батурин Ю. М., Федотов М. А. Феноменология юридического чуда. М.: РОСПЭН, Фонд «Президентский 

центр Б. Н. Ельцина», 2012; Федотов  М. А. Право массовой информации в Российской Федерации. М.: Международные 
отношения, 2002. Karat Srinath. The Regulation, Deregulation and Ownership of Media. URL: http://www.globalization101.org/cat-
egory/issues-in-depth/media/ (дата обращения: 07.02.2015). 

5	 В этом плане серьёзный интерес представляет, в частности, идея отказа от понятия «средство массовой информации» (как 
известно, представляющего собой всего лишь форму распространения сведений, предназначенных для неограниченного круга лиц, 
то есть являющегося, по сути, не субъектом, а объектом права, аналогичным по своей природе товарному знаку. Авторы 
поддерживают идею замены понятия «СМИ» понятием «организация массовой информации», охватывающим юридические лица, 
осуществляющие производство и выпуск как традиционных, так и сетевых медиа. 

6	 Об этом см., в частности: Синюков В. Н., Синюкова Т. В. О типологической принадлежности российского права к евразийскому 
правовому пространству // Вестник Евразийского национального университета им. Л. Н. Гумилева. Серия «Юридические науки». 
2012. № 2–3. URL: http://www.enu.kz/repository/repository2014/o-tipologicheskoi-prinadlezhnosti.pdf (дата обращения: 16.02.2015).

7	 Рассмотренные в настоящем разделе статьи решения иллюстрируют практику применения указанных запретов применительно к 
информации, обнародование которой затрагивает преимущественно вопросы, связанные с защитой частных интересов. При этом, 
однако, необходимо отметить, что публично-правовые санкции, грозящие нарушителям указанных запретов, по своей силе и, 
самое главное, по степени воздействия на СМИ, по сути, принципиально не отличаются от санкций, налагаемых за аналогичные 
посягательства на интересы общества и государства.

8	 Авторы поддерживают подход, разграничивающий свободу массовой информации (как разновидность свободы информации, то 
есть «свободы говорить, писать, печатать… всё, что не запрещено законом») и право на информацию (понимаемое как «право 
знать», то есть как категория, в какой-то степени родственную «праву на просвещение»). Подробнее о критериях такого рода 
разграничения (равно как и о материалах, иллюстрирующих различные точки зрения на соответствующую проблему) см., в 
частности: Травников Н. О. Соотношение права на информацию со смежными конституционными правами // Информационное 
право. 2014. № 6. С. 12–16. 

9	 Административно-правовую природу последних подтверждает, в частности, тот факт, что в принятом в марте сего года Кодексе 
Российской Федерации об административном судопроизводстве («Российская газета». 2015. № 49) применение предусмотренного 
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В качестве примера оценки ЕСПЧ право-
мерности и обоснованности судебного огра-
ничения прав, гарантированных статьёй  10 
Римской Конвенции, имеет смысл обратить 
внимание на знаменитое дело Аксель Шприн­
гер АГ против Германии (Axel Springer AG 
v. Germany)10, постановление по которому 
было вынесено Большой палатой Европей-
ского Суда по правам человека 7  февраля 
2012 года. Заявитель обжаловал налагавши-
еся немецкими судебными органами запреты 
на распространение информации о задержа-
нии известного актёра за хранение наркоти-
ков, а также штрафные санкции за наруше-
ние указанных запретов. Европейский Суд по 
правам человека, «применяя критерии, уста-
новленные в его прецедентной практике в 
целях уравновешивания права на свободу 
выражения мнения и права на уважение 
личной жизни… отметил, во-первых, что опу-
бликованные статьи касались задержания и 
осуждения актёра, то есть общедоступных су-
дебных фактов, которые могли считаться пред-
ставляющими определённую степень общего 
интереса. Во-вторых, актёр был достаточно 
известен, чтобы признаваться публичной фи-
гурой, и, хотя характер его преступления был 
таков, что о нём, по-видимому, не сообща-
лось бы, если бы оно было совершено обыч-
ным гражданином, тот факт, что актёр был 
задержан в общественном месте и активно 
стремился к привлечению к себе внимания 
путём раскрытия подробностей своей личной 
жизни в ряде интервью, уменьшал его закон-
ное ожидание эффективной защиты его лич-
ной жизни. Что касается третьего критерия – 
как информация была получена и была ли 
она достоверна, первая статья о задержании 
актёра имела достаточную фактическую ос-
нову, поскольку базировалась на информа-
ции, предоставленной прокуратурой, и дейст-
вительность информации, содержавшейся в 
обеих статьях, не оспаривалась сторонами»11. 

Кроме того, в решении ЕСПЧ было отмече-
но, что компания-заявитель (выступавшая, 
согласно национальному праву, в статусе из-
дателя газеты) действовала добросовестно, 
не раскрывала подробностей личной жизни 
актера (освещая лишь обстоятельства его за-
держания и связанного с ним уголовного пре-
следования), а также не допускала в своих 
сообщениях и материалах ни дискредити
рующих комментариев, ни необоснованных 
утверждений. В этих условиях, по мнению 
Европейского Суда по правам человека, огра-
ничения, применённые к «Аксель Шпрингер 
АГ», были неоправданными и несоразмер
ными целям защиты частной жизни актёра, 
а следовательно, нарушали требования ста
тьи 10 ЕКЧП.

Иными словами, не ставя под сомнения 
право национального законодателя устанав-
ливать возможность судебного запрещения 
распространения информации, ЕСПЧ высту-
пил за ограничение правотворческой и пра-
воприменительной дискреции национальных 
властей, призывая к установлению баланса 
между защитой права на частную жизнь и 
обеспечением как свободы печати, так и кол-
лективного «права знать» (в данном случае – 
права общества и общественности знать сво-
их антигероев).

Тому, каким образом, по мнению Евро-
пейского Суда по правам человека, должен 
быть выстроен такого рода баланс приме
нительно к защите приватности, посвящено 
постановление по делу Мосли против Со­
единённого Королевства (Mosley v. United 
Kingdom), вынесенного Четвёртой секцией 
Суда 11 мая 2011 года12. Заявитель – Макс 
Мосли (известный организатор и руководи-
тель автогонок «Формула  1», многолетний 
президент Международной автомобильной 
федерации и… сын не менее известного лиде-
ра Британского союза фашистов Освальда 
Мосли) был в 2008  году заснят во время 

отечественным законодательством о СМИ института прекращения деятельности средства массовой информации отнесено именно к 
сфере административно-процессуального законодательства (что, в общем и целом, вполне вписывается в континентальную евро-
пейскую традицию осуществления судебной административной юрисдикции). 

10	 ECtHR. Axel Springer AG v. Germany. No. 39954/08. Judgment of 07 February 2012. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-109034 (дата обращения: 16.02.2015).

11	 Сокращённое изложение основных положений решения. Неофициальный перевод представлен в базе данных справочно-
информационной системы «Консультант Плюс».

12	 ECtHR. Mosley v. United Kingdom. No. 48009/08. Judgment of 11 May 2011. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-104712 (дата обращения: 16.02.2015). Постановление на русском языке опубликовано в издании: Избранные 
постановления Европейского Суда. Приложение к «Бюллетеню Европейского Суда по правам человека». Специальный выпуск. 
2012. № 4. С. 33–59.
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«сексуальной оргии», обставленной в на-
цистском антураже. Скабрёзная статья об 
этом была опубликована в британской газете 
News of the World, причём часть соответству-
ющих сведений была размещена в печатном 
выпуске, а основной массив информации 
(включая видеозапись «события») – на сай-
те газеты. Заявитель безуспешно пытался 
добиться от британской системы правосудия 
вынесения судебного запрета на распростра-
нение указанных выше материалов. Не удов-
летворившись вынесенным на национальном 
уровне решением (признававших публика-
цию статьи необоснованным вторжением в 
сферу личной жизни), Мосли обратился в 
Европейский Суд по правам человека с 
жалобой на отсутствие в Великобритании за-
конодательных норм, защищающих непри-
косновенность частной жизни путём установ-
ления обязанности СМИ заблаговременно 
уведомлять физических лиц об опубликова-
нии материалов, касающихся их частной 
жизни, чтобы дать им возможность ходатай-
ствовать о судебном запрете означенного 
опубликования и таким образом предотвра-
щать обнародование указанных материалов.

Европейский Суд в своём решении также 
отметил, что с учётом того, что национальный 
суд не обнаружил ни пропаганды нацизма в 
действиях заявителя, ни надлежащего обще-
ственного интереса в обнародовании инфор-
мации о них, со стороны СМИ «имело место 
грубое и ничем не оправданное вмешатель-
ство в частную жизнь»13. При этом, однако, 
было указано, что позиция ЕСПЧ по данному 
делу в наибольшей степени касается «не кон-
кретных обстоятельств дела заявителя, но об-
щих правовых принципов установления ба-
ланса между правом на неприкосновенность 
частной жизни и правом на свободу выраже-
ния мнений в рамках национального пра
вопорядка»14. Подчеркнув «исключительную 
роль средств массовой информации в госу-
дарстве, построенном на принципе господства 
права, которая состоит в информировании 

граждан и распространении идей, касающих-
ся вопросов, имеющих общественное значе-
ние»15, Суд одновременно обратил внимание 
на то, что «свобода средств массовой инфор-
мации в этой области не безгранична», а са-
ми СМИ «не должны переходить границы, 
установленные в целях, помимо прочего, “за-
щиты прав и свобод других лиц”, и должны 
соблюдать правила, которые требуют от них 
добросовестного, основанного на фактах пре-
доставления “достоверной и точной” инфор-
мации»16. Подтвердив, что статья  10 ЕКПЧ 
«не содержит требований против введения 
предварительных запретов на публикации»17, 
Европейский Суд в то же время акцентиро-
вал внимание на необходимости судебного (в 
числе наднационального судебного) наблю-
дения за их применением.

Основывая свои дальнейшие выводы на 
существующем в странах Европы многообра-
зии «подходов к определению баланса между 
конфликтующими интересами уважения к 
личной жизни и свободы выражения мне-
ний», ЕСПЧ отметил, что в одних государст-
вах «требуется согласие героя статьи, прежде 
чем материалы, касающиеся частной жизни, 
могут быть опубликованы», тогда как другие 
страны избрали для себя такую «систему 
установления баланса между конфликтую-
щими правами и интересами, элементом ко-
торой предварительное уведомление не явля-
ется»18. Признав соответствующей духу и 
букве Европейской Конвенции весьма об-
ширную дискрецию национальных властей в 
правовом регулировании указанных вопросов, 
Суд при этом весьма дипломатично заклю-
чил, что, по мнению его членов, «сомнения в 
практической эффективности требования о 
предварительном уведомлении не являются 
необоснованными»19 (мотивировав это воз-
можностью оказания с помощью такого 
правового механизма «серьёзного охлажда-
ющего воздействия» на функции СМИ как 
«сторожевого пса общества»)20. Призывая 
«не… упускать из вида» то, что требования 

13	 Mosley v. United Kingdom. § 104.
14	 Ibid. § 105.
15	 Ibid. § 112.
16	 Ibid. § 113.
17	 Ibid. § 117.
18	 Ibid. § 122–124.
19	 Ibid. § 126.
20	 Практика ЕСПЧ в последние  годы в принципе довольно скептически оценивает юридические инструменты соответствующего 

плана даже применительно к таким общепринятым в европейском законодательстве о СМИ институтам, как согласование 
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Римской Конвенции серьёзно лимитируют 
свободу усмотрения государств «при введе-
нии ограничений на право средств массовой 
информации публиковать материалы, внося-
щие вклад в дискуссию, имеющую общест-
венное значение», Суд, однако, ещё раз 
подчеркнул «широкую свободу усмотрения 
государств в этой сфере»21.

Итоговый вывод ЕСПЧ гласит, что на
личие или отсутствие института предвари-
тельного уведомления и предварительного 
согласования с заинтересованными лицами 
сообщений и материалов СМИ, затрагиваю-
щих частную жизнь указанных лиц, само по 
себе не может рассматриваться как наруше-
ние положений Европейской Конвенции. В 
то же время через всё обоснование этого 
вывода красной нитью проходит призыв 
ориентироваться на этические, корпоратив-
ные и иные общественные механизмы регу-
лирования и саморегулирования деятельно-
сти средств массовой информации22. Авторам 
представляется, что одним из таких механиз-
мов в странах к востоку от Одера, в числе 
прочего, могла бы быть профессиональная 
общественная экспертиза определённого 
рода материалов представителями незави-
симых структур корпоративного самоуправ-
ления медиа-сферы23. Действительно, про-
фессиональная и подлинно независимая 
общественная экспертиза была бы неплохой 
заменой института обязательного ответст-
венного юридического согласования инфор-
мационных материалов (принятой во многих 
крупных общенациональных СМИ США). 
Стоит отметить, что подобного рода инсти-

туты традиционно успешно применяются в 
Западном полушарии, несмотря на то что 
высказываемая в последние годы позиция 
региональных органов международного пра-
восудия Нового Света в отношении квази-
цензурных правовых институтов выглядит, 
пожалуй, жёстче европейской24.

Впрочем, разумеется, никто не может 
упрекнуть европейские судебные органы в 
каком бы то ни было потакании осуществле-
нию цензуры как таковой. Напротив, тому же 
ЕСПЧ зачастую приходится в рамках своей 
деятельности рассматривать вопрос об отгра-
ничении не допускаемых Римской Конвенци-
ей цензурных ограничений деятельности 
средств массовой информации от ограниче-
ний, носящих вполне правомерный характер. 
Ярким примером подобного рассмотрения 
является дело РТБФ против Бельгии (RTBF 
v. Belgium), решение по которому было вы-
несено II Секцией Суда 29 марта 2011 года25.

Заявитель (публичная телерадиовеща-
тельная компания Французского Сообще-
ства Бельгии) счёл нарушением гарантиро-
ванного статьёй  10 ЕКЧП права на свободу 
слова наложенный по обращению одного из 
медицинских работников судебный запрет на 
распространение в телепередаче информа-
ции о предположительно совершённых им 
врачебных ошибках. Телерадиокомпания пы-
талась (весьма неизящно, путём косвенного 
изложения попавших под запрет материалов) 
«обойти» судебное решение, чем вызвала 
новые судебные претензии со стороны упо-
мянутого выше медработника (усугублённые 
тем, что телекомпания отказала ему в праве 

интервьюируемым текста интервью. См., в частности, решение по делу Визерканюк против Польши (ECtHR. Wizerkaniuk v. 
Poland. No. 18990/05. Judgment of 5  July 2011. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-105557 
(дата обращения: 16.02.2015). Стоит, правда, подчеркнуть, что в решении по данному делу было отмечено, что преследование 
заявителя велось органами государственной администрации на основании законодательных норм, принятых ещё во времена 
социалистического строя, что во многом и вызвало резко негативное отношение Суда к соответствующим правовым установлениям.

21	 Mosley v. United Kingdom. § 132.
22	 См. пресс-релиз дела на русском языке. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-116193 (дата об-

ращения: 16.02.2015).
23	 Об этом см., в частности: Балытников В. В. Перспективы совершенствования правового регулирования вопросов информационной 

безопасности в сфере массовой информации // В кн.: Получение, хранение и использование информации в электронной среде: 
публично-правовое и частноправовое регулирование. Материалы Научно-практической конференции. СПб.: Президентская би-
блиотека имени Б. Н. Ельцина, 2013. С. 172–175.

24	 Об этом, в частности, см.: Алисиевич Е. С. Обзор практики органов межамериканской системы защиты прав человека по делам о 
свободе мысли и выражения мнения // Международное правосудие. 2014. № 2. С. 44–56 (показательным примером американской 
практики в данном случае является рассмотренное Межамериканским Судом по правам человека дело The Last Temptation of 
Christ (Olmedo Bustos et al.) v. Chile. Judgment of 5 February 2001).

25	 ECtHR. RTBF v. Belgium. No. 50084/06. Judgment of 29 March 2011. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-104265 (дата обращения: 16.02.2015). Постановление на русском языке опубликовано в издании: Избранные 
постановления Европейского Суда. Приложение к «Бюллетеню Европейского Суда по правам человека». Специальный выпуск. 
2012. № 3. С. 63–84. Его полный текст представлен в базе данных информационно-справочной системы «Консультант Плюс».
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на ответ). Встречные судебные обращения 
РТБФ были отклонены национальными суда-
ми, сохранившими (и даже усилившими) дей-
ствие судебного запрета. При этом в имею-
щих отношение к делу судебных решениях 
указывалось, что, несмотря на конституцион-
ный запрет цензуры, практическая реализа-
ция этой конституционной нормы примени-
тельно к печатным СМИ, с одной стороны, и 
к телерадиовещанию, с другой, вполне может 
носить неодинаковый характер, а дальней-
шее оспаривание судебного запрета в случае 
с РТБФ допустимо только по мотивам воз-
можного нарушения надлежащей процеду-
ры судебного разбирательства. В своей 
жалобе в ЕСПЧ заявитель счёл подход бель-
гийской юстиции неприемлемым проявлени-
ем формализма.

Европейский Суд отметил, что своими 
решениями «суды Бельгии запретили компа-
нии-заявителю распространить серию теле-
визионных передач, посвящённых» вопросам, 
имеющим большое общественное значение. 
По мнению Суда, очевидным является тот 
факт, что в силу указанных запретов «компа-
ния-заявитель подверглась “вмешательству 
органов власти” при осуществлении права, 
гарантированного статьёй  10 Конвенции»26. 
ЕСПЧ также отметил, что «подобное вмеша-
тельство является нарушением Конвенции, 
если оно не отвечает требованиям, преду-
смотренным в пункте  2 статьи  10 Конвен-
ции», в силу чего он должен «определить, 
было ли вмешательство “предусмотрено за-
коном”, преследовало ли одну или несколько 
законных целей с точки зрения упомянутого 
пункта и являлось ли “необходимым в демо-
кратическом обществе” для их достижения»27.

Рассматривая реалии правотворческой и 
правоприменительной практики Бельгии, Суд 
подчеркнул, что правовая «норма не может 
считаться “законом” по смыслу пункта  2 
статьи  10 Конвенции, если она не сформу
лирована с достаточной степенью точности, 
чтобы позволить лицу сообразовывать с ней 

свои действия; он должен иметь возмож-
ность  – при необходимости с надлежащей 
помощью  – предвидеть, в разумной приме-
нительно к обстоятельствам степени, послед-
ствия, которые может повлечь за собой дан-
ное действие». В то же время, как отметил 
Суд, «эти последствия необязательно должны 
быть предсказуемыми с абсолютной опре
делённостью», которая, будучи как таковая 
весьма желательна, всё же «может сопро-
вождаться чрезмерной жёсткостью, тогда как 
закон должен обладать способностью изме-
няться вместе с изменяющимися обстоятель-
ствами». Именно в силу этого толкование и 
применение конкретных норм, регламенти-
рующих конкретные правовые ограничения, 
которые могут быть отнесены если не к сфере 
цензуры, то по крайней мере к области со-
седствующих с нею правовых явлений, по 
мнению ЕСПЧ, зачастую «являются вопро-
сом [правоприменительной] практики»28.

Призывая к пониманию того, что государ-
ственный «контроль распространения [мас-
совой] информации» должен осуществляться 
на «основании взвешенного баланса кон-
фликтных интересов и с целью установления 
такого баланса»29 и «не должен восприни-
маться вне рамок, устанавливающих точные 
и специфические правила для применения 
предварительного ограничения свободы вы-
ражения мнений»30, Суд при этом подтвер-
дил, что статья 10 Конвенции не только «без-
условно не препятствует странам  – членам 
Совета Европы подвергать аудиовизуальные 
средства массовой информации разреши-
тельному режиму [создания и функциони
рования]», но и принципиально допускает 
различные режимы государственного управ-
ления для печатных СМИ, с одной стороны, 
и телерадиовещания – с другой31. Однако, по 
мнению ЕСПЧ, национальная юридическая 
практика Бельгии ограничилась конструи
рованием формальных, искусственных, не 
базирующихся на объективных реалиях ос-
нований различного отношения судебных 

26	 Ibid. § 94.
27	 Ibid. § 95
28	 Ibid. § 103.
29	 Подробнее о такого рода балансе см., в частности: Балытников В. В. Надзаконные основополагающие начала правового 

регулирования // В кн.: Право и информация: вопросы теории и практики. Материалы научно-практической конференции. СПб.: 
Президентская библиотека имени Б. Н. Ельцина, 2014. С. 53–56.

30	 RTBF v. Belgium. § 114. 
31	 Ibid. § 115.
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органов к применению законодательства о 
защите свободы массовой информации в от-
ношении различных категорий СМИ, не 
определила точной законодательной основы 
для наложения запрета на распространение 
информации, не разграничила надлежащим 
образом правомерные запреты такого рода 
от запретов, носящих противоправный, за-
прещённый бельгийской Конституцией ха-
рактер. Именно на этом основании Суд в ко-
нечном итоге признал наложенный на РТБФ 
запрет нарушением статьи  10 Европейской 
Конвенции о защите прав человека и основ-
ных свобод.

К счастью, применительно к условиям 
нашей страны высокое качество правовых 
норм, регламентирующих соответствующий 
сегмент деятельности в области массовой ин-
формации, думается, практически исключает 
возможность возникновения подобного рода 
юридических конфликтов. Положения части  5 
статьи  29 Конституции Российской Федера-
ции, устанавливающие запрет на осущест-
вление цензуры, дополняются содержащимся 
в Законе Российской Федерации «О средст-
вах массовой информации» от 27  декабря 
1991 года № 2124-1 подробным определени-
ем того, что именно включает в себя это по-
нятие32. Содержание помянутой статьи  са-
мым тщательнейшим образом разъяснено в 
пункте  14 Постановления Пленума Верхов-
ного Суда РФ от 15  июня 2010  года № 16 
«О  практике применения судами Закона 
Российской Федерации “О средствах массо-
вой информации”»33, обратившем внимание 
судов на то, что «исходя из содержания… 
статьи  3 Закона Российской Федерации 
“О средствах массовой информации” цензу-
рой признаётся требование от редакции сред-
ства массовой информации или от её пред-
ставителей… со стороны должностных лиц, 
органов государственной власти, иных госу-
дарственных органов, органов местного само-
управления, организаций или общественных 
объединений предварительно согласовывать 
сообщения и материалы (кроме случаев, ко-
гда должностное лицо является автором или 

интервьюируемым), а равно наложение за-
прета на распространение сообщений и ма
териалов, их отдельных частей», а также 
давшем подробный разбор различных «по-
граничных» случаев и конституционно-пра-
вовых исключений из предписаний о недопу-
стимости цензуры.

Тем не менее ценность данного решения 
для российской правовой системы может 
оказаться весьма немалой – и прежде всего 
потому, что содержащиеся в нём мотивиро-
вочные положения дают немало веских пра-
вовых аргументов в пользу разработки от-
дельного (от общего законодательства о 
СМИ) корпуса законоположений, посвящён-
ных регламентации деятельности в области 
телевидения и радиовещания. Ведь соответ-
ствующая работа, которая активно велась в 
90-е годы, но в определённой степени прио-
становилась с приходом «нулевых», должна 
неизбежно активизироваться в текущем де-
сятилетии. Авторы убеждены, что приближа-
ющееся окончание процесса перехода нашей 
страны на новые, современные, цифровые 
стандарты телевизионного вещания неиз-
бежно потребует не только принятия отдель-
ных законодательных актов о телевидении и 
радиовещании, но и выработки новых меха-
низмов оперативного реагирования на нару-
шения в области распространения массовой 
информации в телекоммуникационной сфере.

2. Право быть забытым:  
дело Google против Испании

Как отмечалось выше, глобальная информа-
ционная сеть Интернет является ключевым 
компонентом современной социально-эконо-
мической реальности, представленной преж
де всего так называемой информационной 
экономикой34. Очевидно также, что, по край-
ней мере в том виде как она сложилась к 
настоящему моменту, информационная эко-
номика развивается силами нескольких де-
сятков крупнейших интернет-корпораций, та-
ких как Google, Yahoo!, Facebook и др. Такие 
корпорации часто выступают в областях сво-

32	 А также законодательным запретом на «создание и финансирование организаций, учреждений, органов или должностей, в задачи 
либо функции которых входит осуществление цензуры массовой информации».

33	 Российская газета. № 132 от 18.06.2010.
34	 См.: Mansell R. New visions, old practices: policy and regulation in the internet era. Continuum: journal of media and cultural studies. 

25(1). 2011. P. 19–32.
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ей деятельности в качестве доминирующих 
игроков. Очевидным фактом является влия-
ние такой информационной экономики, кон-
тролируемой крупнейшими интернет-корпо-
рациями, как на саму жизнь общества, так и 
на развитие регулирующего её права35. По-
скольку ядром развития информационной 
экономики является частный интерес, возра-
стает роль свободного обмена информацией 
и технологиями, а также противостояние по-
пыткам регулирования такой «свободной» 
работы Интернета. В связи с этим и возника-
ют различного рода конфликты между мега-
корпорациями, выступающими, в том числе, 
и как средства массовой коммуникации (ин-
тернет-средства массовой коммуникации  – 
ИСМК), и как национальные регуляторы, 
стремящиеся, по крайней мере в идеальной 
модели, защищать общественное благо.

Эволюция Интернета пошла по пути всё 
большей коммерциализации, превратив его 
из более или менее «свободной» сети в преи-
мущественно коммерческое образование. И 
в этих условия персональные данные стали 
главной ценностью или, если угодно, главной 
«валютой» глобальной сети. Это, а также 
ограниченность технических возможностей 
простых пользователей в свою очередь при-
вели к смещению приоритетов и смещению 
контроля в сторону пользователей инфор-
мации от субъектов информации. В данном 
случае имеется в виду, что последние, под ко-
торыми понимаются обычные пользователи, 
даже понимая, что их данные (информация о 
них) собираются и анализируются, ничего не 
могут сделать в этом отношении и остаются 
пассивными наблюдателями, в то время как 
пользователи этой персональной информации 
извлекают из неё выгоды различного рода.

Важно учитывать также и тот факт, что 
пользователь, даже осознавая возможные 
отрицательные последствия своего поведе-

ния в глобальной сети, не часто стремится 
изменить свои пользовательские привычки. 
Привычки пользователей относительно поис-
ка информации в интернет-браузере, чтение 
страниц в Интернете, данные о местополо-
жении, которые автоматически собираются 
смартфонами, планшетными компьютерами 
и прочими устройствами, собираются и обра-
батываются, прежде всего, поставщиками 
интернет-услуг с такой степенью проникно-
вения в «личный мир», о какой рядовой 
пользователь даже не подозревает36.

Конфликты между средствами массовой 
коммуникации и публично-властными (наци-
ональными и наднациональными) организа-
циями-регуляторами в данной области мож-
но свести к нескольким основным сферам, 
которые и будут подробнее рассмотрены ни-
же. К таким сферам относятся: потенциаль-
ные угрозы частной жизни, связанные со 
сбором данных, осуществляемым ИСМК и 
используемым, в том числе, и третьими сто-
ронами; сфера социальных конфликтов, ко-
торые, безусловно, имеют место на просто-
рах интернет-медиа.

Наиболее ярким примером возникающе-
го в этих условиях конфликта37 и вытекаю-
щих из него проблем публично-правового 
регулирования взаимоотношений ИСМК и 
регуляторов стало дело Google против Ис­
пании, решение по которому было вынесено 
Европейским судом справедливости (ЕСС) 
13 мая 2014 года38.

В 2010  году испанское Агентство по за-
щите персональных данных получило жалобу 
от г-на Гонсалеса в отношении поискового 
сервиса Google. Заявитель требовал, чтобы 
регулятор обязал поисковик удалить резуль-
таты поиска, которые выводили пользовате-
лей на две интернет-страницы одной из газет, 
которая разместила материал о том, что зая-
витель не платил отчисления в сфере соци-

35	 См.: Rustin M. From the Beginning to the End of Neoliberalism in Britain. Our Kingdom. 2010. URL: http://www.opendemocracy.net/
ourkingdom/mike-rustin/after-neo-liberalism-in-britain (дата обращения: 07.02.2015); Harvey  D. Is This Really the End of 
Neoliberalism? Counterpunch. 2009. URL: http://www.counterpunch.org/harvey03132009.html (дата обращения: 07.02.2015).

36	 Подробнее на эту тему см.: Ausloos J. The ‘Right to be Forgotten’ – Worth remembering? Computer Law & Security Review 28. 2012. 
P. 143–152; Daniel C. Howe & Helen Nissenbaum Trackmenot: Resisting Surveillance In Web Search’ // Ian Kerr and others (eds.). 
Lessons From The Identity Trail e Anonymity, Privacy and Identity in a Networked Society. Oxford University Press, 2009. P. 417–436; 
Williams Ch. ‘ISP data deal with former ‘spyware’ boss triggers privacy fears’. The Register, 25 February 2008.

37	 См.: Steijn W. M. P. The Cost of Using Facebook: Assigning Value to Privacy Protection on social Network Sites Against Data Mining, 
Identity Theft, and Social Conflict // S. Gutwirth et al. (eds.). Reloading Data Protection, Springer Science + Business Media Dordrecht. 2014. 

38	 ECJ (GC). Google Spain SL and Google Inc. v. Agencia Espaсola de Protecciуn de Datos (AEPD) and Mario Costeja Gonzаlez. 
Judgment of 13 May 2014 (здесь и далее – Google v. Spain). URL: http://www.curia.europa.eu/juris/document/document_print.
jsf?doclang=EN&docid=152065 (дата обращения: 07.02.2015).
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ального страхования. Агентство признало, 
что результаты поиска создавали негативное 
впечатление о заявителе, и обязало поисковик 
удалить требуемые ссылки из результатов 
поиска. При этом Агентство не удовлетвори-
ло часть жалобы, которая касалась непо-
средственно самой газеты, разместившей 
указанные ссылки. В качестве основания бы-
ло указано, что публикация информации о 
г-не Гонсалесе была законной, так как это 
было предусмотрено инструкцией Мини
стерства труда и социальных вопросов Испа-
нии. Испанское представительство компании 
Google, а также Google Inc., материнская 
компания, подали апелляцию в Верховный 
суд Испании. В своих рассуждениях Верхов-
ный суд по делу г-на  Гонсалеса в качестве 
основной аргументации использовал Дирек-
тиву ЕС «О защите персональной информа-
ции» (здесь и далее – Директива)39. Далее, 
в связи с тем что вопрос затрагивал обще
европейское регулирование, дело было на-
правлено испанским судом на рассмотрение 
Европейского суда справедливости.

Указанная выше Директива возлагает на 
государства  – члены ЕС обязательства по 
защите фундаментальных прав и свобод фи-
зических лиц, в частности их право на уваже-
ние частной жизни, при обработке персо-
нальных данных40. Директива применяется и 
в отношении персональных данных, которые 
обрабатываются полностью или частично с 
использованием автоматических средств об-
работки информации41. Документ устанавли-
вает принципы и требования к обработке 
персональных данных и, что является ключе-
вым моментом в данном деле, закрепляет 
право граждан ЕС на удаление и блокирова-

ние данных, которые обработаны не в соот-
ветствии с Директивой, в частности, когда 
это сделано «неполно или неаккуратно»42.

Верховный Суд Испании поставил перед 
ЕСС три основных вопроса:

1 – применяется ли Директива в отноше-
нии поискового сервиса, находящегося вне 
пределов ЕС, но имеющего своё представи-
тельство в одной из стран ЕС?

2  – являются ли поисковые сервисы те-
ми, кто непосредственно предоставляет кон-
тент (информацию) и каковы их обязатель-
ства в этой связи?

3  – предусматривает ли Директива обя-
занность поисковых сервисов, в соответствии 
с её статьями 12 и 14, удалять или блокиро-
вать информацию по запросу субъекта ин-
формации, так называемое «право быть за-
бытым»43.

Относительно первого вопроса ЕСС от-
метил, что статья 4(1)(а) Директивы должна 
быть истолкована таким образом, который 
подразумевает, что обработка персональных 
данных производится дочерним предприя
тием, созданным материнской компаний 
(Google Spain и Google Inc.), на территории 
государства-члена ЕС, когда оператор персо-
нальных данных создаёт на территории этого 
государства подразделение или дочернее 
предприятие с целью продвижения продукта, 
продажи рекламных услуг, предлагаемых по-
исковым сервисом, а также ориентируется в 
своей деятельности на потребителей данного 
государства44.

По второму вопросу Суд справедливости 
отметил, что Директиву необходимо толко-
вать таким образом, что, во-первых, деятель-
ность поискового сервиса по поиску инфор-

39	 Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the protection of individuals with regard to the 
processing of personal data and on the free movement of such data, Official Journal L 281, 23/11/1995. P. 0031–0050. URL: http://
www.eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:31995L0046 (дата обращения: 07.02.2015).

40	 Ibid. Article 1.
41	 Ibid. Article 3.
42	 Ibid. Article 12. 
43	 Далее данный термин мы будем употреблять без кавычек. Концепция права быть забытым является продуктом развития правовой 

мысли последних лет, ещё недостаточно отражённым в российском праве. Однако необходимо учитывать, что тема всё же 
затрагивалась в некоторых работах отечественных авторов (см., например: Иванский В. П. Персональные данные как основной 
объект посягательств на неприкосновенность сферы частной жизни: законодательный опыт в зарубежных государствах // 
Административное право и процесс. 2012. № 8; Терещенко Л. К. Модернизация информационных отношений и информационного 
законодательства: Монография. Институт законодательства и сравнительного правоведения при Правительстве РФ, ИНФРА-М, 
2013. В последнее время вышли в свет весьма содержательные зарубежные исследования по данной проблематике, например: 
Ausloos J. Оp. сit.; Rees Ch., Heywood D. The ‘right to be forgotten’ or the ‘principle that has been remembered’ // Computer Law & 
Security Review 30 (2014) 574-578; Ambrose M. L. Speaking of forgetting: Analysis of possible non-EU responses to the right to be 
forgotten and speech exception, Telecommunications Policy 38 (2014) 800–811. 

44	 Google v. Spain. § 45–60.
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мации, опубликованной или размещённой в 
Интернете третьими лицами, равно как и её 
автоматическое индексирование, временное 
хранение, а главное – обеспечение доступа к 
ней для пользователей Сети, должны подпа-
дать под определение «обработки персональ-
ных данных», в соответствии со статьёй 2(b) 
Директивы, когда такая информация содержит 
персональные данные; а во-вторых, оператор 
поискового сервиса должен рассматриваться 
как «контролёр» персональных данных для 
целей статьи 2(d). При этом Суд подчеркнул, 
что главная цель Директивы – это обеспече-
ние наиболее высокого уровня защиты прав 
и свобод физических лиц, в частности их пра-
ва на уважение частной жизни, а также, что 
Директива должна интерпретироваться в све-
те фундаментальных прав, гарантированных 
Хартией Европейского Союза об основных 
правах45 (здесь и далее – Хартия)46.

Относительно третьего вопроса (права 
быть забытым) ЕСС отметил, что, когда воз-
никает необходимость в применении соответ-
ствующих положений Директивы, необходи-
мо удостовериться, что субъект персональных 
данных имеет право требования исключения 
из результатов поиска той информации, кото-
рая касается лично его (её), а также удосто-
вериться, что по запросу в строке поиска по 
его (её) имени эта информация не будет упо-
минаться. В связи с тем, что субъект персо-
нальных данных может, согласно правам, га-
рантированным Хартией, потребовать, чтобы 
соответствующая информация при её поиске 
в Интернете более не включалась в список 
доступных для широкой публики результатов, 
эти права перевешивают не только экономи-
ческие интересы контролёра персональных 
данных, но и интерес широкой публики отно-
сительно информации о данном субъекте 
персональных данных. Однако и здесь ЕСС 

использует подход, во многом схожий с под-
ходом ЕСПЧ47, эти права могут иметь мень-
ший вес в контексте конкретной публичной 
фигуры, в чьём случае вмешательство такого 
рода в его (её) частную жизнь будет иметь 
особую общественную значимость48.

Постановление по делу Google против 
Испании стало знаковым судебным решени-
ем информационной эры, возложив на интер-
нет-гиганта дополнительные обязательства. 
Отмечается, что оно будет иметь далеко иду-
щие последствия не только в пределах ЕС, но 
и за его пределами49, в частности в отноше-
нии компаний, которые осуществляют обра-
ботку персональных данных граждан Евро-
пейского Союза за его пределами50. Более 
того, это решение снова ставит вопрос о ба­
лансе двух фундаментальных прав: права на 
уважение частной жизни и свободу самовы-
ражения (притом что баланс между ними, в 
интерпретации ЕСС, очевидно, смещается не 
в сторону последней из помянутых свобод). 
Очевидно, что отечественная правовая док-
трина и практика может почерпнуть из хода 
рассмотренного дела немало материала, ко-
торый будет весьма интересен для разработки 
собственной, национальной модели «право-
вого обращения» с различного рода глобаль-
ными мегакорпорациями, действующими в 
сфере интернет-медиа.

3. Поиски баланса в сфере 
регулирования Интернет-медиа

Как известно, в эпоху повсеместного про
никновения цифровых технологий одной из 
острейших правовых проблем стало обеспе-
чение надлежащего соблюдений авторских 
прав. Европейский суд справедливости так-
же не обошёл вниманием эту проблему. В 
знаковом деле, рассмотренном в 2011  году, 

45	 Неофициальный перевод на русский язык: URL: http://www.eulaw.ru/treaties/charter (дата обращения: 07.02.2015).
46	 Ibid. § 62–88.
47	 Например: ECtHR. Von Hannover v. Germany. No. 40660/08, 60641/08. Judgment of 7  February 2012. URL: http://www.hudoc.

echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61853 (дата обращения: 08.02.2015).
48	 Google v. Spain. § 89–99.
49	 См: European Commission, Factsheet on the “Right to be Forgotten” (C-131/12); Environmental Scan of Digital Media Convergence 

Trends: Disruptive Innovation, Regulatory Opportunities and Challenges prepared by Sidneyeve Matrix, Matrix Media FX, 
29 September 2011. URL: http://www.crtc.gc.ca/eng/publications/reports/rp110929.htm (дата обращения: 08.02.2015).

50	 Одним из отголосков этого тренда в Российской Федерации можно назвать принятие широко обсуждавшихся и критиковавшихся 
поправок к Федеральному закону от 27.07.2006 № 152-ФЗ. (ред. от 21.07.2014) «О персональных данных», предусматривающих 
хранение электронных персональных данных россиян на носителях, расположенных в пределах Российской Федерации. URL: 
http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102108261&intelsearch=%EE+%EF%E5%F0%F1%EE%ED%E0%EB%FC%E
D%FB%F5+%E4%E0%ED%ED%FB%F5 (дата обращения: 09.02.2015).
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Scarlet Extended SA против Бельгийского 
общества авторов, композиторов и ре­
жиссёров (Scarlet Extended SA v. Société 
belge des auteurs, compositeurs et éditeurs 
SCRL – SABAM)51 ЕСС рассмотрел вопрос о 
балансировании между правами авторов и 
правом на уважение частной жизни частных 
лиц – пользователей Интернета.

SABAM является управляющей компани-
ей, представляющей интересы авторов, ком-
позиторов и издателей музыкальных произ-
ведений во взаимоотношениях с третьими 
лицами. Scarlet  – это интернет-провайдер, 
предоставляющий пользователям Интернета 
доступ к сети, без оказания услуг по скачи
ванию или раздаче каких-либо файлов В 
2004 году SABAM стало известно о том, что 
пользователи Интернета при помощи услуг, 
оказываемых провайдером, бесплатно заг
ружали музыкальные произведения из её ка-
талога, без какой-либо авторизации или по-
следующей оплаты. Компания обратилась за 
судебной защитой.

В связи с тем, что национальное зако
нодательство в данной сфере принимается в 
соответствии с директивами ЕС, Апелляци-
онный суд Брюсселя обратился в ЕСС с во-
просом о том, сконструированы ли директи-
вы 2000/3152, 2001/2953, 2004/4854, 95/4655 
и 2002/5856 таким образом, что в свете защи-
ты фундаментальных прав, гарантированных 
Хартией ЕС, они запрещают устанавливать 
обязанности провайдеров по фильтрации и 
контролю всей информации, которой обмени-
ваются пользователи их услуг, неизбиратель-
но и в отношении любого периода времени.

ЕСС при анализе данного дела обратился 
к методу балансирования. Было отмечено, 
что право на защиту интеллектуальной соб-
ственности гарантируется Хартией57, но при 
этом, как было установлено в прецедентных 
решениях ЕСС ранее, это право должно быть 

противопоставлено (взвешено) защите иных 
фундаментальных прав. Первым из таких 
прав Суд назвал свободу предприниматель-
ской деятельности, гарантированной стать
ёй 16 Хартии. В данном деле заявитель тре-
бовал создания такой системы фильтрации 
контента в Интернете, которая потребовала 
бы мониторинга любой коммуникации поль-
зователей, осуществляемой посредством ус-
луг, предоставляемых провайдером, в отно-
шении неопределённого периода времени. 
Соответственно, такое требование могло бы 
привести к серьёзному нарушению свободы 
предпринимательской деятельности интер-
нет-провайдера, так как потребовало бы от 
него установления сложного и дорогостояще-
го оборудования за свой счёт58.

Более того, создание такой системы при-
вело бы к нарушению фундаментальных прав 
пользователей услуг Scarlet: свободе переда-
вать и получать информацию (статья 11 Хар-
тии), а также права на уважение их частной 
жизни (статья 8 Хартии).

ЕСС нашёл, что подобные требования 
приведут к применению систематического 
анализа всего передаваемого контента, а так-
же к сбору всей информации об IP-адресах 
всех пользователей, как тех, кто передаёт не-
легальный контент, так и тех, кто этим не за-
нимается. При этом Суд отметил, что IP-ад
реса, безусловно, являются персональными 
данными, так как позволяют достоверно иден-
тифицировать интернет-пользователя. Более 
того, подобная система в перспективе спо-
собна причинить серьёзный вред праву на 
распространение информации, так как она не 
способна адекватно оценивать, какой кон-
тент является легальным, а какой нет, что в 
результате может привести к блокированию 
законной передачи информации59. Соответст
венно, директивы 2000/31, 2001/29, 2004/48, 
95/46 и 2002/58 должны быть истолкованы 

51	 ECtHR. Scarlet Extended SA v. Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL (SABAM). Case C-70/10. Judgment of 
24 November 2011 (здесь и далее – Scarlet Extended SA v. SABAM). URL: http://www.curia.europa.eu/juris/document/document.
jsf?docid=115202&doclang=en (дата обращения: 08.02.2015).

52	 URL: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32000L0031 (дата обращения: 09.02.2015).
53	 URL: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:32001L0029 (дата обращения: 09.02.2015).
54	 URL: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:195:0016:0025:en:PDF (дата обращения: 09.02.2015).
55	 URL: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:31995L0046 (дата обращения: 07.02.2015).
56	 URL: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32002L0058:en:HTML (дата обращения: 09.02.2015).
57	 Статья 17(2): «Интеллектуальная собственность находится под защитой».
58	 Scarlet Extended SA v. SABAM. § 46–48.
59	 Ibid. § 48.
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таким образом, который препятствует возло-
жению на интернет-провайдеров обязанно-
сти по установлению подобных систем.

Европейский Суд по правам человека 
также отметился в указанной области рядом 
решений, которые внесли новый вклад в рас-
крытие современного содержания права на 
свободу самовыражения, а также уточнили 
применение метода пропорционального ана-
лиза в делах о защите права на свободу само-
выражения в Интернете. Далее мы остано-
вимся на двух из них, рассмотренных в 2012 и 
2013 годах соответственно.

Первое  – это известное дело Ахмет 
Йилдырым против Турции (Ahmet Yıldırım 
v. Turkey)60, в котором Суд единогласно ре-
шил, что бланкетный запрет на доступ к сай-
там на платформе sites.google.com является 
нарушением права на свободу самовыраже-
ния. Жалоба в ЕСПЧ была подана Ахметом 
Йилдырымом, гражданином Турции, который 
владеет и управляет сайтом на платформе 
Google sites. Он использовал сайт для пуб-
ликации своих научных статей, а также выска-
зываний и мнений на различные общественно-
политические темы. В 2009  году уголовный 
суд постановил блокировать один из сайтов, 
на котором была размещена информация, 
оскорбляющая память Ататюрка, основателя 
и первого президента Турецкой Республики. 
Хотя ни Google sites, ни сайт г-на Йилдыры-
ма не размещали оскорбительные материалы 
об Ататюрке, Турецкое агентство телекомму-
никаций и электронной информации потре-
бовало полностью блокировать все сайты на 
платформе Google sites, в том числе и в связи 
с техническими особенностями распростра-
нения информации на этих сайтах. Требова-
ние регулятора было выполнено. Г-н Йилды-
рым жаловался на то, что ему был ограничен 
доступ на собственный сайт в результате на-
ложения уголовной санкции, никак не свя-
занной с его делом. Ссылаясь на статью  10 

Европейской Конвенции, он оспаривал дан-
ную меру, так как она нарушила его право на 
свободу получать и распространять инфор-
мацию и идеи.

ЕСПЧ отметил, что блокирование всей 
платформы, включая сайт заявителя, явилось 
нарушением Конвенции. В качестве обосно-
вания было указано следующее. Во-первых, 
для того чтобы не нарушать статью 10, огра-
ничение должно быть предписано законом, 
то есть должно быть сформулировано понят-
ным и предсказуемым образом, и индивиды 
могли бы соотносить своё поведение с ним. 
При этом турецкий закон не предусматривал 
такого полного блокирования сайта и, более 
того, не защищал от возможных злоупотреб-
лений со стороны властей. Во-вторых, не бы-
ло предоставлено какой бы то ни было ин-
формации о том, что Google sites знали о 
размещаемой информации или отказались 
сотрудничать и обсуждать данную проблему с 
властями. В-третьих, указанный закон возла-
гал на национального регулятора слишком 
большие полномочия в указанной сфере, что 
позволяло ему добиваться неизбирательного 
закрытия сайтов61.

Данное решение Европейского Суда пред-
ставляет интерес с точки зрения оценки 
отечественного нормативного регулирования 
вопросов блокировки интернет-страниц и от-
дельных сайтов. Начиная с 2012 года, в зако-
нодательные62 и подзаконные акты63 активно 
вносятся соответствующие положения, непо-
средственно затрагивающие проблемы обес-
печения свободы распространения информа-
ции в сети Интернет. Впрочем, сам характер 
соответствующих норм (которые на первый 
взгляд могут показаться чересчур жесткими), 
на взгляд российских специалистов в области 
информационного права, говорит о том, что, 
скорее всего, содержащиеся в них правовые 
предписания прошли бы типичный для прак-
тики ЕСПЧ «тест на пропорциональность». 

60	 ECtHR. Ahmet Yıldırım v. Turkey. No. 3111/10. Judgment of 18  December 2012. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/fra/
pages/search.aspx?i=001-115705 (дата обращения: 08.02.2015). 

61	 См. также: Article 19, Turkey: Landmark European Court Decision finds blanket Google ban was a violation of freedom of 
expression. URL: http://www.article19.org/resources.php/resource/3567/en/turkey:-landmark-european-court-decision-finds-
blanket-google-ban-was-a-violation-of-freedom-of-expression#sthash.ScZNQ9cT.dpuf (дата обращения: 08.02.2015).

62	 Например, статья 15.1 Федерального закона от 27.07.2006 № 149-ФЗ (ред. от 21.07.2014) «Об информации, информационных 
технологиях и о защите информации».

63	 См., в частности, Распоряжение Роскомнадзора от 23.07.2013 № 18 «О рекомендациях по организации и техническим решениям 
по ограничению операторами связи доступа к сайтам в сети Интернет, содержащим информацию, распространение которой в 
Российской Федерации запрещено». Документ содержится в базе данных системы «Консультант Плюс».
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И, вероятно, выдержали бы его, в том числе 
и потому, что указанные предписания пред-
ставляют собой чёткие требования, установ-
ленные законом, который, в свою очередь, 
предусматривает необходимость обсуждения 
и взаимодействия с организациями, предо-
ставляющими доступ к сайтам с противореча-
щим помянутым требованиям содержанием. 
Наконец, стоит отметить, что сама информа-
ция, доступ к которой, согласно российскому 
законодательству, может быть ограничен, до-
статочно чётко определена, а свобода усмот-
рения правоприменителя, столь же опре
делённым образом лимитирована64. Всё это 
позволяет отечественным экспертам говорить 
о достаточно высокой степени соответствия 
отечественных норм международным стан-
дартам в этой сфере.

Второе решение ЕСПЧ, которое мы бы 
хотели здесь осветить, – это недавнее реше-
ние по делу Делфи против Эстонии (Delfi 
AS v. Estonia)65, которое, в отличие от преды-
дущего, было раскритиковано правозащит-
ными организациями, по мнению которых 
оно наносит серьёзный вред свободе медиа66 
(необходимо отметить, что данное решение 
по нему не является окончательным: 17 фев-
раля 2014  года дело было передано на рас-
смотрение Большой палаты ЕСПЧ).

Дело касается ответственности интернет-
портала за размещение третьими лицами ком-
ментариев на его сайте в Интернете. Эстон-
ский суд решил, что новостной портал Delfi, 
который является крупнейшим сайтом подоб-
ного рода в стране, должен был предотвра-
тить публикацию на своём интернет-сайте 
оскорбительных комментариев относительно 
г-на  “L”, известного в стране предпринима
теля, даже несмотря на то, что модераторы 
удалили эти комментарии сразу после того, 
как были уведомлены о них. Национальный 
суд постановил, что комментарии являлись 
оскорбительными, порочащими репутацию “L” 
и, соответственно, не подпадающими под за-
щиту права на свободу выражения своего мне-
ния. Ещё одним важным элементом мотива-

ции решения эстонского суда было то, что 
портал получает экономическую выгоду от 
публикации комментариев пользователями.

В единогласном решении палаты ЕСПЧ 
по жалобе Delfi нарушение статьи  10 Кон-
венции найдено не было. Во-первых, Суд от-
метил, что вопросом в данном деле не явля-
ется природа самих комментариев, о чём все 
стороны были согласны, но вопрос состоит в 
том, в какой мере гражданско-правовая от-
ветственность, к которой был привлечён зая-
витель, была непропорциональным вмеша-
тельством в защищаемое Конвенцией право 
на свободу выражения мнения. Далее Суд 
проанализировал содержание самой статьи, 
вызвавшей комментарии, и пришёл к выводу, 
что, хотя сама статья была «сбалансирован-
ной» и «освещала общественно-значимый 
вопрос», Delfi должна была осуществлять 
особенный контроль в отношении содержа-
ния комментариев, так как при достаточной 
степени осмотрительности заявитель мог 
предупредить возникновение оскорбитель-
ных комментариев. При этом ЕСПЧ подчер-
кнул, что ответственность компании увели
чивается и в связи с тем, что комментаторы 
на сайте самостоятельно не могли удалить 
эти комментарии и модерировать их, это мог-
ли делать только модераторы сайта. Далее 
ЕСПЧ оценил размер штрафа, наложенный 
на компанию, который «с учётом положения 
заявителя не был непропорциональным и не 
сказался негативно на его работе». И по-
следнее, на что было обращено внимание в 
решении Палаты, это то, что, позволяя неза-
регистрированным пользователям оставлять 
анонимные комментарии на своём сайте, за-
явитель тем самым принимает на себя повы-
шенную ответственность за их содержание. 
Таким образом, Суд заключил, что нарушения 
статьи 10 Конвенции в данном деле не было.

Рассмотренные решения наднациональ-
ных судебных органов наглядно иллюстри-
руют процесс становления модели взаимо-
действия права на свободу самовыражения и 
права на уважение частной жизни в сфере 

64	 Подробнее см.: Терещенко Л. К. Модернизация информационных отношений и информационного законодательства: монография. 
М.: Институт законодательства и сравнительного правоведения при Правительстве РФ, ИНФРА-М, 2013. Глава 4. 

65	 ECtHR. Delfi AS v. Estonia. No. 64569/09. Judgment of 13  October 2014. URL: http://www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-126635#{%22itemid%22:[%22001-126635%22]} (дата обращения: 08.02.2015).

66	 Article 19. European Court strikes serious blow to free speech online. URL: http://www.article19.org/resources.php/resource/37287/
en/european-court-strikes-serious-blow-to-free-speech-online#sthash.tm8DGbk9.dpuf (дата обращения: 08.02.2015).
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регулирования глобальной сети67. Взвешен-
ное, сбалансированное, адекватное отече-
ственным реалиям восприятие их положений 
может оказаться весьма полезным для раз-
вития в нашей стране «комфортной правовой 
среды» сетевой медиа-деятельности и укреп-
ления режима законности на просторах рос-
сийского сегмента «Всемирной паутины».

4. Заключение

В заключение хотелось бы отметить, что, 
как представляется авторам, упомянутое 
восприятие могло бы осуществляться, в том 
числе, и посредством рецепции соответству-
ющих подходов межгосударственными судеб-
ными органами евразийских интеграционных 
объединений, действующих на постсоветском 
пространстве.

Как известно, Экономический Суд СНГ, в 
силу своей специфики, в весьма слабой сте-
пени затрагивает в своих решениях вопросы, 
касающиеся деятельности масс-медиа68. Суд 
Евразийского Экономического Сообщества в 
своей работе также почти не касался данной 
сферы судебно-правового регулирования69. 
Однако необходимо подчеркнуть, что Суд Ев-
разийского Союза обладает значительно бо-
лее широкой компетенцией, которая может 
быть применена к области юрисдикционной 
регламентации медиа-сферы. Соответствую-
щие полномочия Суда могут быть выведены 

не только из общих, но и из целого ряда спе-
циальных норм Договора о Евразийском Эко-
номическом Союзе (например, из положений, 
касающихся роли средств массовой инфор-
мации в проведении политики Союза в обла-
сти антимонопольной деятельности, развития 
конкуренции и защиты прав потребителей, в 
том числе и потребителей информации). А 
ведь именно в подобного рода сферах, при 
всем значении традиционных СМИ, сейчас 
особенно очевидна превалирующая новых, 
сетевых медиа. В силу изложенного представ-
ляется, что именно начинающий свою дея-
тельность Суд ЕАЭС вполне может в перспек-
тиве стать ведущим агрегатором процессов 
внедрения применимых к реалиям евразий-
ской правовой семьи подходов европейских 
региональных органов международного пра-
восудия к современным проблемам массово-
информационной сферы70. И как знать, не 
станет ли такого рода деятельность этого ев-
разийского судебного органа тем самым «осел-
ком», на котором будут отточены пригодные 
для конкретных условий конкретных право-
вых систем способы и механизмы конструк-
тивной рецепции выработанных в рамках 
континентальной европейской правовой тра-
диции форм «судебного видения» актуальных 
проблем поиска надлежащего динамического 
баланса между различными правами и сво-
бодами, охватывающими своим содержанием 
современную сферу массовой информации?

67	 В то же время нужно подчеркнуть, что говорить об унификации подходов ЕСПЧ и Европейского суда справедливости 
применительно к данной сфере пока не приходится (особенно применительно к деятельности ЕСПЧ, который в своих решениях 
очень редко и крайне осторожно обращается к практике ЕСС, что связано как с сохраняющими свою остроту вопросами 
разграничения юрисдикции, так и с особенностями методологии рассмотрения дел в обоих судах).

68	 В числе немногих актов, принятых Судом по данной теме, имеет смысл упомянуть три решения о толковании отдельных положений 
Устава Межгосударственной телерадиокомпании «МИР», принятых в 1995, 1998 и 2000 годах.

69	 Исключения составляли решения, носившие по преимуществу внутриорганизационный характер. 
70	 Стоит отметить, что расхожее мнение о том, что рассмотрение дел, касающихся сферы масс-медиа, свойственно едва ли не 

исключительно европейским и американским региональным органам международного правосудия, в современных условиях вряд ли 
можно считать верным. Свидетельством тому является, в частности, деятельность Восточноафриканского Суда Справедливости в 
области обеспечения надлежащего сопряжения международных стандартов и национального информационного законодательства 
стран – членов Восточно-Африканского Сообщества. Подробнее об этой деятельности см., к примеру: Burundi Journalists Associa-
tion Case Comes Up For Hearing. URL: http://eacj.org/?p=2722#./?p=2722&_suid=1424190881888014295350259401013 (дата 
обращения: 15.02.2015).
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Редкоземельные металлы как повод задуматься  
о нормативной ценности правовых позиций  
Органа по разрешению споров ВТО
Анаит Смбатян, Сергей Тымма*

В 2014 году Орган по разрешению споров (ОРС) ВТО при рассмотрении спора по делу Китай – Редкоземельные 
металлы упустил возможность исправить свою ошибку в части соотношения Протокола о присоединении 
Китая к ВТО и Соглашения об учреждении ВТО. Эту ошибку ОРС допустил в 2012 году при рассмотрении спора по 
делу Китай – Сырьевые материалы. Разбору данной ошибки и посвящена настоящая статья.

³³ ВТО; Марракешское соглашение; Орган по разрешению споров; Протокол 
о присоединении к ВТО; статья ХХ ГАТТ

глашению об учреждении ВТО, статьи  ХХ 
ГАТТ и правовых позиций ОРС ВТО в после-
дующей практике разрешения споров.

1. Протокол о присоединении к ВТО

Протокол о присоединении к ВТО является 
документом, который подписывается между 
ВТО и её новым членом и заключает в себе 
условия, на которых государство или тамо-
женная территория1 может присоединиться к 
ВТО2. Такая процедура подписания протоко-
ла о присоединении предусмотрена статьёй XII 
Марракешского соглашения об учреждении 
ВТО и применяется ко всем членам, которые 
вступают в ВТО после 1994  года, то есть 
после даты создания организации3. Протокол 
включает в себя уступки по тарифным обяза-

*	 Смбатян Анаит Сергеевна – доктор юридических наук, заведующая кафедрой торгового права и основ внешнеэкономической 
деятельности Дипломатической академии МИД России, старший эксперт АНО «Центр экспертизы по вопросам Всемирной торго-
вой организации» (e-mail: anait_smbatyan@mail.ru); Тымма Сергей Владимирович – эксперт АНО «Центр экспертизы по вопро-
сам Всемирной торговой организации» (e-mail: sergey.tymma@gmail.com).

1	 На дату написания настоящей статьи  к ВТО в качестве самостоятельных членов организации присоединились следующие 
таможенные территории: Тайвань, Макао, Гонконг, Европейский Союз.

2	 WTO Agreement: Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Apr. 15, 1994, The Legal Texts: the Results of the 
Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations 4 (1999), 1867 U.N.T.S. 154, 33 I.L.M. 1144 (1994). Article XII. 

3	 Ibid. Article XII (1).

Практика разрешения споров во Всемирной 
торговой организации (далее  – ВТО) уже 
давно является кладезем для научных изы-
сканий. Присоединение Китая к ВТО в 
2001  году, бесспорно, ещё более обогащает 
право ВТО. В спорах с участием Китая (глав-
ным образом в качестве «ответчика») на рас-
смотрение ОРС ВТО выносятся вопросы, 
которые, во-первых, в праве ВТО прямо не 
урегулированы, во-вторых, никогда ранее не 
были предметом разбирательств и, в-третьих, 
пока не попали в фокус подробных аналити-
ческих научных работ в отечественной юри-
дической литературе. Одним из них является 
спор в деле 

. Прежде чем мы перейдём к его рассмот-
рению, представляется важным пояснить 
значение протокола о присоединении к Со-
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тельствам (в отношении товаров), а также 
специфические обязательства по услугам 
(эти обязательства предусмотрены в соответ-
ствующих перечнях, являющихся приложе-
ниями к протоколу). Протокол составляется 
на основе доклада рабочей группы, которая 
формируется при подаче заявки государства 
или таможенной территории на участие в 
ВТО. В докладе рабочей группы описывается 
весь торговый режим присоединяющегося 
государства, а также те обязательства и 
уступки, включая системные обязательства, 
которые такое государство или таможенная 
территория должны на себя принять, чтобы 
присоединиться к ВТО. Когда государство 
или таможенная территория официально 
присоединяются к ВТО, на них распростра-
няются как обязательства, предусмотренные 
Марракешским соглашением об учреждении 
ВТО и приложенными к нему соглашениями, 
так и обязательства, предусмотренные про-
токолом. Именно поэтому такие государства 
называют присоединившимися по модели 
«ВТО+»4. На настоящий момент 32 государ-
ства5 (3  государства впоследствии вошли в 
состав Европейского Союза) присоедини-
лись к ВТО путём подписания протокола о 
присоединении, включая Российскую Феде-
рацию и Китай6.

2. Общие исключения по статье ХХ ГАТТ

Высокие и довольно жёсткие стандарты обя-
зательств, предусмотренных положениями 
Генерального соглашения по тарифам и тор-
говле (далее  – ГАТТ) и выработанного по 
результатам Уругвайского раунда многосто-
ронних торговых переговоров Генерального 
соглашения по торговле услугами (далее  – 
ГАТС), уравновешиваются возможностью 
применения многочисленных исключений и 
послаблений. В рассматриваемом нами кон-
тексте наибольший интерес представляют 
общие исключения по статье ХХ ГАТТ, кото-
рые можно было бы охарактеризовать по-

следним пристанищем ответчиков, меры ко-
торых не соответствуют принятым на себя 
обязательствам в рамках ВТО. Общие иск
лючения представляют собой основания, по 
которым членами ВТО могут вводиться меры 
регулирования торговли, не соответствующие 
их обязательствам, предусмотренным други-
ми положениями ГАТТ7.

В соответствии со сложившимися в прак-
тике разрешения споров подходами определе-
ния того, подпадает ли мера под исключения 
статьи ХХ ГАТТ (схожие положения содержит 
статья  XIV ГАТС), она, во-первых, должна 
соответствовать положениям вводного абза-
ца статьи ХХ ГАТТ (так называемая «шапка», 
от французского «chapeau») и, во-вторых, 
быть необходимой или относиться к достиже-
нию одной из поименованных в ней целей8.

Статья ХХ ГАТТ гласит:
«При условии, что такие меры не приме-

няются таким образом, который мог бы стать 
средством произвольной или неоправданной 
дискриминации между странами, в которых 
преобладают одинаковые условия, или скры-
тым ограничением международной торговли, 
ничто в настоящем Соглашении не препят
ствует принятию или применению любой До-
говаривающейся Стороной мер: (а)  необхо-
димых для защиты общественной морали; 
(b)  необходимых для защиты жизни или 
здоровья человека, животных и растений; …
(g)  относящихся к сохранению истощаемых 
природных ресурсов, если подобные меры про-
водятся одновременно с ограничением внут-
реннего производства или потребления».

Аналогичные, но вместе с тем гораздо бо-
лее прогрессивные положения содержатся в 
статье XIV ГАТС. В частности, в пункте «а» 
статьи XIV ГАТС говорится не просто о необ-
ходимости защиты «общественной морали», 
но о мерах, которые «необходимы для защи-
ты общественной морали или поддержания 
общественного порядка». При этом к ста
тье  XIV ГАТС даётся уточняющая сноска: 
«Исключения по соображениям обществен-

4	 См., например: Mitaly Tiagy. Flesh on a Legal Fiction: Early Practice in the WTO on Accession Protocols // Journal of International 
Economic Law. 2012. Vol. 15(2). P. 391–441.

5	 Из 160 членов ВТО.
6	 URL: http://www.wto.org/english/thewto_e/acc_e/completeacc_e.htm# (дата обращения: 15.02.2015).
7	 GATT 1994: General Agreement on Tariffs and Trade 1994, Apr. 15, 1994, Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organi-

zation, Annex 1A, The Legal Texts: the Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations 17 (1999), 1867 U.N.T.S. 187, 
33 I.L.M. 1153 (1994).

8	 Это несколько упрощённая, однако достаточная в рамках настоящей статьи последовательность юридической аргументации в 
рамках рассматриваемых статьёй. 
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ного порядка могут быть применены только в 
тех случаях, когда складывается реальная и 
достаточно серьёзная угроза в отношении од-
ного из коренных интересов общества»9.

Положения указанных статей  были не 
просто конкретизированы практикой разре-
шения споров ГАТТ/ВТО, но и адаптированы 
к изменившимся условиям международной 
торговли (напомним, что текст ГАТТ был вы-
работан в 1947 году).

3. Нормативное значение практики 
разрешения споров ГАТТ/ВТО

Значение правовых позиций третейских групп 
ГАТТ и ОРС ВТО в последующей практике 
разрешения споров столь велико, что они de 
facto рассматриваются в качестве источника 
права ВТО. Каждый вывод по существу рас-
сматриваемых дел в той или иной степени 
обоснован ссылками на правовые позиции, 
ранее сформулированные третейскими груп-
пами и особенно Апелляционным органом по 
другим делам. Аргументация сторон процесса 
также в значительной степени опирается на 
предыдущие доклады третейских групп и 
Апелляционного органа. В связи с этим сколь 
угодно можно ссылаться на статью  38 Ста
тута Международного Суда ООН, согласно 
которой решения международных судов яв-
ляются не более чем «вспомогательным 
средством определения правовых норм»10. 
Практика разрешения международных спо-
ров настоятельно свидетельствует, что как 
спорящие стороны, так и третейские группы 
и Апелляционный орган придают ранее сфор-
мулированным правовым позициям норма-
тивную значимость.

При этом ни одна правовая позиция не 
является установленной на все времена. На-

пример, ОРС ВТО отступает от своих преды-
дущих позиций в случаях, когда те более не 
отражают реалий развития международных 
отношений, и/или при наличии иных факти-
ческих обстоятельств рассматриваемого спо-
ра. Правовые позиции Апелляционного орга-
на по толкованию тех или иных положений 
Соглашений ВТО11 пересматриваются в том 
случае, если есть убедительные причины для 
такого пересмотра. Такой подход, получив-
ший название “cogent reasons”, был сфор-
мулирован Апелляционным органом в деле 
США – Нержавеющая сталь12 и подтверж-
дён в деле США  – Продолжающееся при­
менение методики обнуления13. В каждом 
из этих случаев отступления приводятся по-
дробные причины, в силу которых члены тре-
тейской группы либо Апелляционного органа 
считают возможным и необходимым отсту-
пить от ранее сформулированной правовой 
позиции. Отступление от правовых позиций 
просто необходимо также в случае ошибоч-
ности сделанных выводов, потому что послед-
ние также имеют тенденцию закрепляться в 
практике. Такие ошибки особенно опасны в 
случаях, когда предметом рассмотрения яв-
ляется нормативное положение, юридически 
обязательное для отдельно взятого государ-
ства – члена организации. Таковыми, как из-
вестно, являются протоколы о присоедине-
нии к ВТО и те пункты  докладов рабочих 
групп о присоединении к ВТО, в которых 
закреплены международные обязательства 
страны14.

4. Суть спора в деле  
Китай – Редкоземельные металлы

Соединёнными Штатами Америки, Японией 
и Европейским Союзом был подан запрос в 

9	 Статья XIV ГАТС, примечание 5. 
10	 Напомним уважаемым читателям, что статья  38 Статута Международного Суда ООН практически полностью повторяет текст 

статьи  35 Статута Постоянной палаты международного правосудия, которая была сформулирована в 1919  году, то есть почти 
столетие назад. См. подробнее: URL: http://www.icj-cij.org/pcij/index.php?p1=9 (дата обращения: 10.02.2015).

11	 Здесь и далее по тексту под Соглашениями ВТО (во множественном числе) имеются в виду Соглашение об учреждении ВТО и 
приложенные к нему многосторонние торговые соглашения.

12	 Appellate Body Report, United States – Final Anti-Dumping Measures on Stainless Steel from Mexico, WT/DS344/AB/R, adopted 
20 May 2008, DSR 2008:II, 513. § 160–162.

13	 Appellate Body Report, United States  – Continued Existence and Application of Zeroing Methodology, WT/DS350/AB/R, adopted 
19 February 2009, DSR 2009:III, 1291. § 362.

14	 См., например, статью  2 Протокола от 16.12.11 «О  присоединении Российской Федерации к Марракешскому соглашению об 
учреждении Всемирной торговой организации от 15 апреля 1994 года» и § 1450 доклада Рабочей группы о присоединении Россий-
ской Федерации к Соглашению ВТО // Документ WT/ACC/RUS/70 от 17  ноября 2011  года (справочно-правовая система 
КонсультантПлюс). 
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2012 году на учреждение третейской группы 
в связи с применением Китаем мер в отноше-
нии групп товаров, относящихся к редкозе-
мельных металлам, вольфрамовым металлам 
и молибдену. Указанные металлы использу-
ются в качестве сырья при производстве раз-
личного вида товаров электроники. Меры 
касались применения экспортных пошлин, а 
также иных экспортных ограничений в отно-
шении 82  товаров15. Данные меры, по мне-
нию заявителей, не соответствовали обяза-
тельствам Китая, вытекающим из пункта 11.3 
Протокола о присоединении Китая к ВТО, 
который гласит: «Китай должен упразднить 
все налоги и сборы, применимые к экспорту, 
кроме специально указанных в Приложении 6 
к настоящему Протоколу или применяемых в 
соответствии с положениями статьи  VIII 
ГАТТ 1994»16. Товары, в отношении которых 
были введены указанные меры, не были за-
явлены Китаем в Приложении 6 к Протоколу 
о присоединении Китая к ВТО как товары, в 
отношении которых Китай сохранил право 
применять экспортные ограничения17.

Китай не оспаривал нарушение обяза-
тельств, предусмотренных пунктом 11.3 Про-
токола о присоединении к ВТО. Основной 
аргумент, который в ходе разбирательства 
был заявлен китайской стороной, заключал-
ся в том, что введение оспариваемых мер по-
крывается исключениями, предусмотренны-
ми статьёй XX ГАТТ, а именно пунктами «b» 
и «g». То есть меры были необходимы для 
защиты жизни и здоровья людей, животных и 
растений, а также были приняты с целью со-
хранения истощаемых природных ресурсов. 
Таким образом, по мнению Китая, применение 
этих исключений позволяет ему не выпол-
нять свои обязательства, предусмотренные в 
Протоколе о присоединении Китая к ВТО18.

Заявители с такой трактовкой соотноше-
ния Протокола о присоединении к ВТО и 

ГАТТ не согласились, считая, что исключе-
ния, предусмотренные в статье  ХХ ГАТТ, не 
могут применяться к обязательствам, вытека-
ющим из Протокола о присоединении к ВТО.

Третейская группа, а впоследствии и 
Апелляционный орган рассмотрели как ар
гументы сторон в отношении вопроса при
менения статьи ХХ ГАТТ к Протоколу о при-
соединении к ВТО, так и аргументы сторон, 
заявленные в отношении соблюдения Китаем 
условий, содержащихся в статье ХХ ГАТТ.

5. Предыдущие доклады ОРС ВТО, 
применяющие положения  
Протокола о присоединении к ВТО

Необходимо оговориться, что доклады тре-
тейской группы и Апелляционного органа по 
делу Китай – Редкоземельные металлы не 
являются первыми, где Орган по разрешению 
споров рассматривал вопрос о соотношении 
между положениями Протокола о присоеди-
нении Китая к ВТО и возможным примене-
нием статьи ХХ ГАТТ к этим положениям. До 
этого ОРС ВТО решал данный вопрос по су-
ществу как минимум уже два раза.

Первый раз ОРС ВТО столкнулся с во-
просом применения статьи  ХХ ГАТТ к пун-
кту 5.1 Протокола о присоединении Китая к 
ВТО в деле Китай – Печатная и аудиови­
зуальная продукция19. В данном деле ОРС 
пришёл к выводу, что применение статьи ХХ 
ГАТТ охватывает пункт  5.1. Протокола о 
присоединении Китая, поскольку в тексте 
данного пункта есть слова «без ущерба праву 
Китая регулировать торговлю способом, со-
ответствующим Соглашению ВТО»20, что 
является прямой отсылкой к нормам Согла-
шения ВТО. Контекстуальное толкование по-
зволило ОРС ВТО прийти к выводу, что под 
«Соглашением ВТО» имеются в виду и Со-
глашение об учреждении ВТО, и указанные в 

15	 Например, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earths, Tungsten and Molybdenum – Request for the establishment of 
a panel by Japan, WT/DS433/6; 29 June 2012 available at: URL: https://www.docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S009-
DP.aspx?language=E&CatalogueIdList=129169,128044,100945,42960,41946,96901,85063,83385&CurrentCatalogueIdIndex=2&F
ullTextSearch= (дата обращения: 07.03.2015).

16	 Protocol on the Accession of the People’s Republic of China to the WTO, WT/L/432. Available at: URL: http://www.wto.org/english/
thewto_e/acc_e/completeacc_e.htm#chn (дата обращения: 07.03.2015).

17	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 
WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.30.

18	 Ibid. § 7.31.
19	 Appellate Body Report, China – Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and Audiovisual 

Entertainment Products, WT/DS363/AB/R, adopted 19 January 2010, DSR 2010:I, 3.
20	 Protocol on the Accession of the People’s Republic of China to the WTO, WT/L/432, 23 November 2001.
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приложениях к нему многосторонние торго-
вые соглашения, включая ГАТТ21.

Второй раз ОРС ВТО рассматривал вопрос 
о применении исключений, предусмотренных 
в статье XX ГАТТ, к Протоколу о присоедине-
нии к ВТО в деле Китай – Сырьевые мате­
риалы22. Выводы ОРС по этому спору явля-
ются особенно важными для нашего анализа, 
поскольку там рассматривался идентичный 
вопрос  – о применении положений ГАТТ к 
пункту 11.3 Протокола о присоединении Ки-
тая к ВТО. В данном деле ОРС ВТО разгра-
ничил случаи с пунктом  5.1 и пунктом  11.3 
Протокола о присоединении, использовав 
буквальное и контекстуальное толкование. В 
пункте 11.3 нет отсылки к Соглашению ВТО, 
которая есть в пункте 5.1 Протокола о присо-
единении Китая к ВТО. По этой причине 
ОРС ВТО пришёл к выводу, что статья  ХХ 
ГАТТ и исключения, в ней содержащиеся, не 
применяются к пункту 11.3 Протокола о при-
соединении Китая к ВТО23.

6. Дело Китай – Редкоземельные 
металлы: новый шанс?

При рассмотрении спора в деле Китай  – 
Редкоземельные металлы Китай сослался 
на то, что он привёл новые аргументы в под-
держку того, что положения Протокола о при-
соединении к ВТО инкорпорированы в ГАТТ 
и, в том числе, покрываются применением 
статьи ХХ ГАТТ. Таким образом, Китай потре-
бовал у ОРС рассмотреть эти «новые» аргу-
менты и прийти к выводу, противоположному 
тому, к которому пришли третейская группа и 
Апелляционный орган при рассмотрении де-
ла Китай  – Сырьевые материалы, Таким 
образом, Китай настаивал на том, что ста
тья XX ГАТТ применяется также к пункту 11.3 
Протокола о присоединении Китая к ВТО.

С целью полного рассмотрения дела тре-
тейская группа и Апелляционный орган про-
вели подробный анализ аргументов Китая о 
соответствии критериям, предусмотренным 
статьёй XX ГАТТ (b) и (g). Однако вопрос об 

общей применимости исключений, преду-
смотренных статьёй XX ГАТТ, является цент-
ральным вопросом данного спора и несёт в 
себе фундаментальную системную важность. 
Значимость рассматриваемого вопроса под-
тверждается активной аргументацией как со 
стороны непосредственных участников спо-
ра, так и со стороны третьих лиц (с отдель-
ными заявлениями выступили Аргентина, 
Австралия, Бразилия, Канада, Колумбия, Ко-
рея, Норвегия. Перу, Российская Федерация, 
Саудовская Аравия, Турция)24.

Для удобства анализа доклада, принятого 
третейской группой и подтверждённого впо-
следствии Апелляционным органом, считаем 
важным рассмотреть каждый аргумент, при-
ведённый Китаем, а также обоснование вы-
водов третейской группы и Апелляционного 
органа по данному решению.

7. Анализ доклада третейской группы

Позиция Китая в данном споре сводилась к 
следующему.

Несмотря на то, что отсутствует прямая 
текстуальная связь пункта 11.3 Протокола о 
присоединении Китая к ВТО и статьи  ХХ 
ГАТТ, у сторон при подписании протокола не 
было общего намерения лишить Китай тако-
го способа защиты, как ссылка на статью ХХ 
ГАТТ при выполнении обязательства, пре
дусмотренного пунктом  11.3 Протокола о 
присоединении.

В подтверждение указанной позиции Ки-
тай привёл 3 аргумента:

1) пункт 11.3 Протокола о присоединении 
Китая к ВТО должен рассматриваться как 
неотъемлемая часть ГАТТ;

2) фраза «Ничто в настоящем Соглаше-
нии…» в вводном абзаце статьи  ХХ ГАТТ не 
исключает возможность применения статьи ХХ 
ГАТТ для защиты от нарушения обязательств, 
предусмотренных пунктом 11.3 Протокола о 
присоединении;

3) надлежащее систематическое толкова-
ние с учетом объекта и цели Соглашения об 

21	 Appellate Body Report, China – Measures Affecting Trading Rights and Distribution Services for Certain Publications and Audiovisual 
Entertainment Products, WT/DS363/AB/R, adopted 19 January 2010, DSR 2010:I, 3. § 222.

22	 Appellate Body Reports, China – Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, WT/DS394/AB/R / WT/DS395/
AB/R / WT/DS398/AB/R, adopted 22 February 2012.

23	 Ibid. § 307.
24	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 

WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.52.



А. Смбатян, С. Тымма. Редкоземельные металлы как повод задуматься о нормативной ценности правовых позиций ОРС ВТО    107

учреждении ВТО подтверждает то, что Китай 
может оправдывать введение экспортных по-
шлин через применение статьи ХХ ГАТТ25.

Каждый из этих аргументов далее рас-
сматривается отдельно.

7.1. Аргумент 1. Пункт 11.3 Протокола  
о присоединении Китая к ВТО должен 
рассматриваться как неотъемлемая часть ГАТТ

В подтверждение своей общей позиции Ки-
тай сослался на выдержку из дела США  – 
Углеродистая сталь, в котором Апелляци-
онный орган пояснил:

«Задача определить значение положения 
договора в отношении специфического тре-
бования никогда не заканчивается тем, что 
было установлено, что текст умалчивает о та-
ком требовании. Такое умалчивание не иск
лючает возможности, что включение такого 
требования подразумевалось…»26

Дальше в подтверждение обоснования 
того, что система Соглашений ВТО не ис-
ключает возможность, а, наоборот, допускает 
связь ГАТТ с Протоколом о присоединении к 
ВТО, Китай приводит выдержки из своего 
Протокола о присоединении к ВТО и из Со-
глашения об учреждении ВТО.

Пункт  1.2 Протокола о присоединении 
Китая к ВТО гласит: «Настоящий Протокол, 
который включает в себя обязательства, ука-
занные в параграфе  342 доклада рабочей 
группы, является неотъемлемой частью Со-
глашения ВТО»27. В свою очередь, положе-
ние пункта  1 статьи  XII Соглашения об уч-
реждении ВТО содержит следующее: «Любое 
государство… может присоединиться к насто-
ящему Соглашению на условиях, согласован-
ных между таким государством… и ВТО. Та-
кое присоединение действует в отношении 
настоящего Соглашения и приложенных к не-
му многосторонних торговых соглашений»28.

Третейская группа систематизировала 
этот аргумент Китая так:

«а) Правовой эффект пункта  1.2 Прото-
кола о присоединении Китая и пункта  1 
статьи XII Марракешского соглашения дела-
ет Протокол о присоединении “неотъемле-
мой частью” Марракешского соглашения и 
также делает каждое специфическое поло-
жение Протокола о присоединении неотъ
емлемой частью любого из многосторонних 
торговых соглашений (включая ГАТТ), при-
ложенных к Марракешскому соглашению.

б) Определение того, неотъемлемой частью 
какого многостороннего торгового соглаше-
ния (например, ГАТТ) является конкретное 
положение Протокола о присоединении, дол-
жно основываться на том, с каким много
сторонним торговым соглашением данное 
положение естественно связано. Положение 
пункта 11.3 Протокола о присоединении Ки-
тая к ВТО содержит обязательства в отноше-
нии торговли товарами и, в частности, отно-
сится к использованию экспортных пошлин. 
Поэтому этот пункт внутренне связан с ГАТТ 
и, в частности, с положениями ГАТТ, регу
лирующими использование экспортных по-
шлин, которыми, по мнению Китая, явля
ются статьи  II и XI ГАТТ. Следовательно, 
пункт 11.3 Протокола о присоединении дол-
жен рассматриваться как неотъемлемая часть 
ГАТТ. Таким образом, к пункту  11.3 Прото-
кола о присоединении применяются исклю-
чения, предусмотренные статьёй  XX ГАТТ, 
если нет чёткого положения, говорящего об 
обратном»29.

В отношении толкования и применения 
положения пункта 1 статьи XII Марракешско-
го соглашения Китай заявил, что в отличие от 
соглашений, приложенных к Марракешско-
му соглашению, протоколы о присоединении 
к ВТО, заключённые после 1994 года, не яв-
ляются независимыми, поэтому в силу про-
цесса присоединения создаётся естественная 
связь между положениями, содержащимися 
в таких протоколах о присоединении к ВТО, с 
одной стороны, и теми, которые закреплены 

25	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 
WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.62.

26	 Appellate Body Report, United States – Countervailing Duties on Certain Corrosion Resistant Carbon Steel Flat Products from Germa-
ny, WT/DS213/AB/R and Corr.1, adopted 19 December 2002, DSR 2002:IX, 3779. § 65.

27	 Protocol on the Accession of the People’s Republic of China to the WTO, WT/L/432, 23 November 2001.
28	 WTO Agreement: Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Apr. 15, 1994, The Legal Texts: the Results of the 

Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations 4 (1999), 1867 U.N.T.S. 154, 33 I.L.M. 1144 (1994).
29	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 

WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.76.
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в Соглашении об учреждении ВТО и в много-
сторонних торговых соглашениях, являю-
щихся его приложениями, с другой стороны. 
Китай заявил, что пункт 1 статьи XII Марра-
кешского соглашения, таким образом, обес-
печивает прочный текстуальный базис, кото-
рый требует от третейских групп, когда они 
имеют дело с положениями протоколов о 
присоединении к ВТО, устанавливать, с ка-
ким охваченным соглашением конкретное 
положение имеет естественную связь. Таким 
образом, протокол о присоединении просто 
служит способом уточнения обязательств 
Китая, принятых в соответствии с Соглаше-
нием ВТО и многосторонними торговыми со-
глашениями, приложенными к нему30.

При рассмотрении данного вопроса третей-
ская группа, обратившись к анализу в деле 
Китай  – Сырьевые материалы, указала, 
что цель последнего предложения пункта  1 
статьи  XII Марракешского соглашения за-
ключается том, что государство или тамо-
женная территория не может присоединиться 
к некоторым торговым соглашениям, а толь-
ко ко всем сразу, и на этой основе отвергла 
аргументацию Китая31. В подтверждение 
своего вывода третейская группа привела 
примеры отсылок друг к другу среди много-
сторонних торговых соглашений, и на том ос-
новании, что они не являются неотъемлемой 
частью друг друга, заключила, что и Прото-
кол о присоединении Китая к ВТО также не 
является неотъемлемой частью этих много-
сторонних торговых соглашений, включая 
ГАТТ32.

В отношении буквального и текстуально-
го толкования самого пункта 11 Протокола о 
присоединении к ВТО третейская группа, 
учитывая наличие отсылки к ГАТТ в пунк-
тах 11.1 и 11.2 и отсутствие такой отсылки в 
пункте  11.3 Протокола, пришла к выводу, 
что единственным возможным объяснением 
причины отсутствия такой отсылки является 
намерение сторон не применять правила 
ГАТТ к обязательству Китая, вытекающему 
из этого пункта33.

Заявление о наличии естественной связи 
между положениями пункта 11.3 Протокола 
о присоединении к ВТО и статьёй  II ГАТТ 
третейская группа также отклонила, сослав-
шись на существование отдельного приложе-
ния к Протоколу о присоединении Китая к 
ВТО, в котором устанавливается перечень 
товаров, в отношении которых Китай может 
применять экспортные пошлины34.

7.2. Аргумент 2. Фраза в преамбуле статьи XX ГАТТ 
«Ничто в настоящем Соглашении не должно 
толковаться, как…»

Данный аргумент Китая сводился к тому, что 
исключения, предусмотренные статьёй  ХХ 
ГАТТ, также дают возможность оправдать 
нарушения «обладающих естественной свя-
зью» с ГАТТ обязательств «ВТО-плюс», со-
держащихся в протоколах о присоединении, 
подписанных после 1994  года. Китай пояс-
нил, что этими обязательствами являются те 
положения, которые не являются текстом 
ГАТТ, каким его подписали в Марракеше, но 
которые, тем не менее, должны применяться 
как неотъемлемые части этого соглашения. 
Китай далее отметил, что, по его мнению, 
фраза «Ничто в настоящем Соглашении…» 
всё же не делает исключения статьи ХХ ГАТТ 
применимыми к нарушениям положений, со-
держащимся в других многосторонних согла-
шениях о торговле товарами, Протоколу Ки-
тая в целом или Соглашению ВТО в целом. 
Другими словами, Китай допустил возмож-
ность неприменения исключений, предусмот-
ренных статьёй ХХ ГАТТ, в такой же мере ко 
всем многосторонним соглашениям о торговле 
товарами, которые перечислены в Приложе-
нии 1А к Соглашению об учреждении ВТО35.

Третейская группа не стала рассматри-
вать данный аргумент по существу. Связав 
его с необходимостью существования предпо-
ложения, что обязательства «ВТО+» явля-
ются неотъемлемой частью ГАТТ, и, показав, 
что пункт  11.3 Протокола о присоединении 
Китая к ВТО не является неотъемлемой ча-

30	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 
WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.90.

31	 Ibid. § 7.77.
32	 Ibid. § 7.92.
33	 Ibid. § 7.97–7.98.
34	 Ibid. § 7.95.
35	 Ibid. § 7.100.
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стью ГАТТ, третейская группа отклонила 
данный аргумент.

7.3. Аргумент 3. Объект и цель  
Соглашения об учреждении ВТО

Китай выдвинул также такой аргумент: ре-
шение Апелляционного органа в деле Ки­
тай – Сырьевые материалы о непримени-
мости статьи ХХ ГАТТ в качестве оправдания 
нарушения положений пункта 11.3 Протоко-
ла о присоединении ведёт к тому, что либера-
лизация торговли должна осуществляться 
при каких бы то ни было затратах, включая 
принуждение членов ВТО терпеть снижение 
качества окружающей среды и исчерпание её 
редких природных ресурсов. По мнению Ки-
тая, такой результат не соответствует объек-
ту и цели Соглашения ВТО, как этого требует 
положение обычной нормы, закреплённой в 
пункте 1 статьи 31 Венской конвенции о пра-
ве международных договоров36. Китай зая-
вил, что надлежащее всеобъемлющее толко-
вание, принимающее во внимание объект и 
цель Соглашения ВТО, подтверждает то, что 
Китай может обосновывать применение экс-
портных пошлин в данном случае отсылкой к 
статье ХХ ГАТТ37.

Не поддержав такой подход, третейская 
группа сослалась на выдержку из решения 
Апелляционного органа в деле Китай – Сы­
рьевые материалы: в том деле Китай уже 
заявлял подобный аргумент, и Апелляцион-
ный орган его надлежащим образом рассмот-
рел и отверг38.

8. Анализ доклада  
Апелляционного органа39

8.1. Соотношение Протокола  
и Марракешского соглашения

В своей апелляции Китай просил установить 
значение термина «Соглашение ВТО» в тек-

сте второго предложения пункта  1.2 Прото-
кола Китая о присоединении.

Апелляционный орган отметил, что 
пункт  1.2 во втором предложении текста не 
даёт определения искомого термина. Непо-
средственный контекст термина «Соглаше-
ние ВТО» обнаруживается в остальных сло-
вах того же предложения: там сказано, что 
протокол является «неотъемлемой частью 
Соглашения ВТО». Словарное значение 
слова «неотъемлемый» включает «принад-
лежность к чему-либо или составление с ним 
целого», и «составная часть, компонент; не-
обходимый для полноты или целостности це-
лого, а не просто нечто прикреплённое». 
Термин «неотъемлемая часть» используется 
часто в тексте охваченных соглашений с 
целью интегрирования одного или более со-
глашений (или правовых инструментов) в 
другое соглашение. Примером является ста
тья  II:2 Марракешского соглашения: много-
сторонние торговые соглашения, включённые 
в Приложения 1, 2 и 3 «являются неотъем-
лемыми частями» Марракешского соглаше-
ния, обязательными для всех членов ВТО40.

Связь многосторонних соглашений между 
собой и связь между протоколом и соглаше-
ниями – это совершенно разные вещи.

Апелляционный орган напомнил, что, как 
ранее было установлено по ряду споров, сам 
по себе тот факт, что статья II:2 Марракеш-
ского соглашения определяет каждое много-
стороннее торговое соглашение как неотъем-
лемую часть Марракешского соглашения, не 
объясняет соотношения друг с другом кон-
кретных прав и обязательств, содержащихся 
в таких многосторонних торговых соглашени-
ях, в частности, когда они содержатся в раз-
ных документах, которые, тем не менее, соот-
носятся с тем же предметом. Например, в 
споре Аргентина – обувь (ЕС) Апелляци-
онный орган отметил, что в соответствии со 
статьёй  II:2 Марракешского соглашения 
«как ГАТТ, так и Соглашение по... за­

36	 United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, United Nations, Treaty Series. Vol. 1155. P. 331. Article 31(2).
37	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 

WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.105.
38	 Ibid. § 7.106–7.112.
39	 Appellate Body Reports, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum, WT/DS431/AB/R / 

WT/DS432/AB/R / WT/DS433/AB/R, adopted 29 August 2014.
40	 Термин «неотъемлемая часть» также используется в многочисленных других случаях в тексте всех охваченных соглашений, в 

которых соответствующие правовые инструменты «становятся неотъемлемой частью» другого охваченного соглашения или 
соглашений, к которым они прилагаются. Например, статья 3.1 Соглашения по сельскому хозяйству предусматривает, что внутрен-
няя поддержка и обязательства по экспортным субсидиям в части IV перечня обязательств каждого члена «настоящим признаются 
неотъемлемой частью ГАТТ». В большинстве случаев делаются ссылки на приложения, являющиеся «неотъемлемой частью» со-
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щитным мерам являются “неотъемлемыми 
частями” одного и того же соглашения, Со­
глашения ВТО». Таким образом, «положения 
статьи  XIX ГАТТ и положения Соглашения 
по... защитным мерам все вместе являют-
ся положениями» этого соглашения41.

Так же как и многосторонние торговые 
соглашения являются неотъемлемой частью 
Марракешского соглашения и, таким обра-
зом, единого пакета прав и обязательств 
ВТО, Протокол о присоединении Китая яв-
ляется неотъемлемой частью того же пакета. 
Поэтому, подобно подходу к установлению 
связи между положениями многосторонних 
торговых соглашений, конкретная взаимо-
связь между положениями Протокола о при-
соединении Китая, с одной стороны, и по
ложениями Марракешского соглашения и 
многосторонних торговых соглашений, с дру-
гой стороны, должна устанавливаться от-
дельно для каждого случая на основании 
надлежащего толкования соответствующих 
положений. Ни обязательства, ни права не 
могут быть автоматически перенесены из 
одной части правовой системы в другую. На-
против, ответ на вопрос о том, имеет ли 
конкретное рассматриваемое положение 
протокола объективную связь с конкретным 
обязательством по Марракешскому согла-
шению и многосторонним торговым соглаше-
ниям и можно ли ссылаться на исключения 
по таким соглашениям для обоснования на-
рушения такого положения протокола, дол-
жен быть получен индивидуально для каждо-
го случая. Это должно устанавливаться на 
основании тщательного анализа соответству-
ющих положений согласно обычным прави-
лам толкования договоров, а также обстоя-
тельств каждого спора42.

Следует заметить, что как третейские 
группы, так и особенно Апелляционный ор-

ган довольно часто делают оговорку, что по-
ставленный перед ними вопрос должен рас-
сматриваться в каждом случае отдельно, с 
учётом фактических обстоятельств и иных 
факторов, а выводы, сделанные по одному 
делу, не предвосхищают выводов по будущим 
спорам. Оговорки правильные. При этом, 
однако, важно, чтобы среди таких «иных» 
факторов не оказались конкретные государ-
ства, потому что попытки третейской группы 
и Апелляционного органа возвести одних 
членов ВТО в ранг «Юпитеров» (которым 
позволено всё), а других  – в ранг «быков» 
(которым не позволено то, что позволено 
Юпитерам), ни к чему хорошему для много-
сторонней торговой системы не приведут.

Заложив таким образом «надёжный», по 
его мнению, фундамент для дальнейшей ар-
гументации, Апелляционный орган перешёл 
к рассмотрению собственно вопроса о при-
менимости положений статьи ХХ ГАТТ.

8.2. Статья ХХ ГАТТ

Апелляционный орган отметил, что его «вы-
воды (…) по делу Китай – Печатная и ауди­
овизуальная продукция соответствуют пони-
манию арбитров того, что для установления 
конкретной связи между отдельным положе-
нием Протокола о присоединении Китая, с 
одной стороны, и положениями Марракеш-
ского соглашения и многосторонних торго-
вых соглашений, с другой, включая возмож-
ность ссылки на исключения по статье  XX 
ГАТТ для обоснования нарушения такого по-
ложения, необходимо проводить индивиду-
альный анализ для каждого отдельного слу-
чая. Такой «мостик», однако, служит лишь 
отправной точкой для изучения вопроса о 
том, существует ли объективная связь между 
конкретными обязательствами по Про-

глашения, к которому они прилагаются, аналогично ссылке на «неотъемлемые части» в статье II:2 Марракешского соглашения. 
Например, статья II:7 ГАТТ гласит: «Перечни, прилагаемые к настоящему Соглашению, настоящим включаются в качестве неотъ-
емлемой части в состав части  I настоящего Соглашения». Другие примеры включают Соглашение по сельскому хозяйству, 
статья 21.2 (в отношении его приложений); Соглашение по применению санитарных и фитосанитарных мер (Соглашение СФМ), 
статья 1.3 (в отношении его приложений); Соглашение ТБТ, статья 15.5 (в отношении его приложений); Соглашение по примене-
нию статьи VI ГАТТ, статья 18.7 (в отношении его приложений); Соглашение по субсидиям и компенсационным мерам (Соглаше-
ние СКМ), статья 32.8 (в отношении его приложений); Соглашение по применению статьи VII ГАТТ (Соглашение о таможенной 
оценке), статья 14 (в отношении его примечаний и приложений); Соглашение о правилах происхождения, статья 9.4 (в отношении 
результатов рабочей программы по гармонизации, которые должны быть изложены министерской конференцией в качестве при-
ложения); и ГАТС, статья XX:3 (в отношении перечней специфических обязательств) и статья XXIX (в отношении его приложений).

41	 Appellate Body Report, Argentina – Safeguard Measures on Imports of Footwear, WT/DS121/AB/R, adopted 12 January 2000. § 81 
(emphasis original). 

42	 Appellate Body Reports, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum, WT/DS431/AB/R / 
WT/DS432/AB/ R/ WT/DS433/AB/R, adopted 29 August 2014. § 5.57.
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токолу Китая о присоединении и соответству-
ющим охваченным соглашением, или может 
ли нарушение первых обосновываться при-
менением исключений, предусмотренных по-
следними. Примечательно, что в соответст-
вии с подходом, принятым Апелляционным 
органом, прямые текстуальные ссылки (или 
их отсутствие) на охваченные соглашения 
(такие как ГАТТ), их отдельные положения 
(такие как статья  VIII или статья  XX ГАТТ) 
или на Соглашение ВТО в целом, не носят 
диспозитивного характера сами по себе»43.

Проведя анализ в отношении связей 
между положениями Протокола Китая о при-
соединении, с одной стороны, и положениями 
Марракешского соглашения и прилагаемых 
к нему многосторонних торговых соглаше-
ний, с другой стороны, Апелляционный орган 
перешёл к изучению аргументов Китая.

Согласно толкованию Китая, статья XII:1 
Марракешского соглашения и пункт  1.2 
Протокола Китая о присоединении при со-
вместном прочтении указывают, что конк
ретные положения протокола должны по
ниматься как неотъемлемые части либо 
Марракешского соглашения, либо одного из 
многосторонних торговых соглашений, в за-
висимости от предмета, к которому они отно-
сятся в силу «естественной связи». Заявите-
ли, в свою очередь, придерживались мнения, 
что предложенный Китаем тест на «есте-
ственную связь» лишён какой-либо тексту-
альной поддержки в Протоколе Китая о при-
соединении, Марракешском соглашении или 
многосторонних торговых соглашениях. Япо-
ния и Соединённые Штаты подчёркивали 
также спекулятивный характер такого предло-
женного Китаем теста и ту неопределённость, 
которую он будет порождать в отношении 
значения и сферы применения обязательств 
по присоединению.

Апелляционный орган указал, что аргу-
менты Китая и сама концепция «естествен-
ной связи», на которой они основываются, не 
получили дальнейшего развития, вследствие 
чего оставались неясными. Апелляционный 
орган воспринял предложенный Китаем тер-
мин «завершённые соглашения» в качестве 
уместного идентификатора интегрированной 

системы ВТО и любого из соглашений, входя-
щих в состав этой системы. Было отмечено, 
что пункт  1.2 Протокола Китая о присоеди-
нении совместно со статьёй XII:1 Марракеш-
ского соглашения означает, что Марракеш-
ское соглашение, многосторонние торговые 
соглашения и Протокол Китая о присоедине-
нии вместе образуют единый пакет прав и 
обязательств. В рамках этого единого пакета 
тот факт, может ли тот или иной документ 
быть охарактеризован как «завершённое со-
глашение» или нет, имеет ограниченное зна-
чение для решения вопроса, поставленного 
перед Апелляционным органом: установить 
конкретную связь между положениями Про-
токола и положениями охваченных соглаше-
ний. Арбитры также не согласились с тем, что 
ссылка на статью 30(3) Венской конвенции о 
праве международных договоров 1969  года 
способствует пониманию связи между раз-
личными компонентами такого единого паке-
та прав и обязательств, все из которых обра-
зуют части «одного и того же соглашения», к 
каковому присоединился Китай в 2001 году44.

В завершающей части своего доклада 
Апелляционный орган отклонил предложен-
ное Китаем толкование пункта 1.2 Протоко-
ла Китая о присоединении и статьи  XII:1 
Марракешского соглашения. Китай считал, 
что эти положения означают, что конкретное 
положение Протокола Китая о присоедине-
нии является неотъемлемой частью Марра-
кешского соглашения или одного из много-
сторонних торговых соглашений, с которым 
оно связано естественным образом. Арбитры 
сочли правильным выводы третейской груп-
пы о том, что правовой эффект второго пред-
ложения пункта 1.2 Протокола Китая о при-
соединении и статьи  XII:1 Марракешского 
соглашения состоит не в том, что отдельные 
положения Протокола Китая о присоедине-
нии являются неотъемлемыми частями мно-
госторонних торговых соглашений, прилага
емых к Марракешскому соглашению. Тот 
факт, понимается ли термин «Соглашение 
ВТО» в тексте пункта 1.2 в узком или широ-
ком значении, не является, по мнению Апел-
ляционного органа, ключевым для решения 
вопроса о связи между конкретным положе-

43	 Appellate Body Reports, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum, WT/DS431/AB/R / 
WT/DS432/AB/ R/ WT/DS433/AB/R, adopted 29 August 2014. § 5.61.

44	 Ibid. § 5.70.
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нием Протокола Китая о присоединении и 
положениями Марракешского соглашения и 
прилагаемых к нему многосторонних торго-
вых соглашений.

Ввиду осознаваемой важности вопроса 
Апелляционный орган посчитал необходимым 
высказать свое мнение по вопросу содержа-
ния термина «Соглашение ВТО» в тексте 
второго предложения пункта  1.2 Протокола 
Китая о присоединении45.

«Пункт 1.2 Протокола Китая о присоеди-
нении служит цели построения моста между 
положениями Протокола и набором сущест-
вующих прав и обязательств в правовой 
структуре ВТО. Тем не менее, ни обязатель-
ства, ни права не могут быть автоматически 
перенесены из одной части такой правовой 
структуры в другую. Тот факт, что пункт 1.2 
Протокола Китая о присоединении устанав-
ливает такую связь, служит лишь отправной 
точкой и не даёт сам по себе ответа на во-
просы о существовании объективной связи 
между отдельными положениями Протокола 
Китая о присоединении и существующими 
обязательствами по Марракешскому согла-
шению и многосторонним торговым соглаше-
ниям, а также о возможности для Китая со-
слаться на исключения, предусмотренные 
такими соглашениями в целях обоснования 
нарушения таких положений Протокола. От-
веты на эти вопросы должны быть получены 
на основании тщательного анализа соот
ветствующих положений в соответствии с 
обычными правилами толкования договоров 
и обстоятельств спора. Такой анализ должен 
начинаться с текста соответствующего поло-
жения Протокола Китая о присоединении и 
принимать во внимание его контекст, включая 
контекст, предоставляемый самим Протоко-
лом, а также соответствующими положения-
ми Доклада Рабочей группы по присоедине-
нию и соглашениями в рамках правовой 
структуры ВТО. Анализ должен также при-
нимать во внимание общую архитектуру си-
стемы ВТО как единого набора прав и обяза-
тельств и любые иные релевантные элементы 
толкования и должен применяться к обстоя-
тельствам каждого спора, включая рассма-
триваемою меру и природу предполагаемого 
нарушения»46.

9. Критика решения ОРС ВТО по спору 
Китай – Редкоземельные металлы

В данной части мы постараемся разобрать 
аргументы, приведённые третейской группой 
и Апелляционным органом в подтверждение 
сделанных ими выводов.

9.1. Толкование статьи XII  
Марракешского соглашения

Аргументация, основанная на толковании ста
тьи  XII Марракешского соглашения, очень 
хрупкая. Во-первых, задача присоединения 
ко всем многосторонним торговым соглаше-
ниям охватывается первым предложением 
пункта 1 статьи XII Марракешского соглаше-
ния, где указано, что государство или тамо-
женная территория присоединяется к ВТО на 
условиях, согласованных между ним и ВТО. 
Во-вторых, нет никакого противоречия между 
тем, что данное положение Марракешского 
соглашения выполняет функцию обязать но-
вого члена ВТО принять на себя обязатель-
ства по всем соглашениям, приложенным к 
Марракешскому соглашению, и функциями 
подтверждения связи между многосторонни-
ми торговыми соглашениями и протоколом о 
присоединении с учётом других предложен-
ных в настоящей статье доводов.

9.2. Толкование пункта 11.3 во взаимосвязи  
с пунктами 11.1 и 11.2 Протокола  
о присоединении Китая к ВТО

В деле не учитывается комплексное толкова-
ние статьи  11 Протокола о присоединении, 
которое применяется ко всем налогам и сбо-
рам. Напомним, что в пункте 11.1 Протокола 
указывается, что все таможенные пошлины и 
сборы должны взиматься в соответствии с 
положениями ГАТТ, а в пункте  11.2 Прото-
кола о присоединении указывается, что все 
внутренние налоги и сборы устанавливаются 
в соответствии с положениями ГАТТ. Во-пер-
вых, использование частных исключений, та-
ких как отсылка к статье  VIII ГАТТ в пун-
кте 11.3 Протокола о присоединении Китая к 
ВТО, не означает неприменения общих иск
лючений, которые предусмотрены в ста

45	 Appellate Body Reports, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum, WT/DS431/AB/R / 
WT/DS432/AB/ R/ WT/DS433/AB/R, adopted 29 August 2014. § 5.73. 

46	 Ibid. § 5.74.
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тье XX ГАТТ. Во-вторых, использование тек-
ста в самом Приложении  6 с отсылкой на 
возможность наложения пошлин в исключи-
тельных условиях прямо указывает на воз-
можность оправдания несоблюдения условий, 
предусмотренных в Приложении 6, исключе-
ниями, которые не исключают, а, наоборот, 
предполагают применение оснований для не-
исполнения обязательств, предусмотренных 
в статье XX ГАТТ. Остаётся совершенно не-
ясным, почему Апелляционный орган пришёл 
к выводу о том, что пункт 11.3 Протокола о 
присоединении должен читаться в отрыве от 
пункта  11.1 и 11.2: пункт  11.3 говорит об 
экспортных налогах и пошлинах, которые яв-
ляются частью налогов и пошлин, указанных 
в пунктах 11.1 и 11.2.

9.3. Перекрёстные ссылки в многосторонних  
торговых соглашениях ВТО

Вывод ОРС о том, что положения протокола 
о присоединении приравниваются к положе-
ниям многосторонних соглашений в контек-
сте взаимосвязи друг с другом47, также не 
выдерживает критики. Каждое конкретное 
соглашение регулирует торговлю в каком-то 
сегменте или регулирует какой-то отдельный 
аспект отношений, касающихся торговли. В 
то же время протокол о присоединении регу-
лирует положения о присоединении государ-
ства или таможенной территории к ВТО в 
целом; в протоколе практически в каждом 
случае идут отсылки к положениям различ-
ных соглашений ВТО.

Наличие столь впечатляющего количе-
ства перекрёстных ссылок даёт больше осно-
ваний сделать вывод о том, что сам протокол 
является дополнительной естественной ча-
стью Соглашения об учреждении ВТО, к че-
му, в свою очередь, привязаны все многосто-
ронние соглашения ВТО, что и устанавливает 
связь между протоколом и такими соглаше-
ниями и не требует дополнительных гарантий 
в виде прямого указания на применение кон-

кретных статей этих соглашений в протоколе. 
Вывод, сделанный ОРС о равнозначности 
протокола о присоединении и многосторон-
них торговых соглашений, ведёт к последую-
щему выводу о том, что протокол независим 
сам по себе, что также влечёт к излишней 
фрагментации положений ВТО и отсутствию 
определённости при толковании тех или 
иных положений других протоколов присое-
динения к ВТО при их применении. Стороны, 
подписавшие протокол, как минимум, не под-
разумевают такой подход при проведении пе-
реговоров о присоединении того или иного го-
сударства или таможенной территории к ВТО.

9.4. Ссылки на протоколы о присоединении к ГАТТ

Упоминание в ГАТТ ссылок на протоколы о 
присоединении48 не только не опровергает 
позицию ОРС ВТО о том, что протоколы о 
присоединении не являются неотъемлемой 
частью ГАТТ49, а, наоборот, подтверждает 
неотъемлемую связь протокола и Марра-
кешского соглашения об учреждении ВТО с 
многосторонними торговыми соглашениями.

9.5. Соотношение пунктов 5.1 и 11.3  
Протокола о присоединении Китая к ВТО

Также не совсем ясно, каким образом ОРС 
ВТО, подтверждая мнение Апелляционного 
органа в деле Китай – Сырьевые материа­
лы, пришёл к выводу, что в пункте 5.1. Про-
токола о присоединении Китая к ВТО термин 
«Соглашение ВТО» означает всё Марра-
кешское соглашение, включая ГАТТ, а в пун-
кте 1.2. тот же самый термин означает только 
Марракешское соглашение и не включает 
приложенные к нему соглашения50.

В аргументации Апелляционного органа 
также высвечивается логическая ошибка при 
интерпретации второго предложения пунк
та 1 статьи XII Марракешского соглашения и 
пункта  1 Китайского протокола о присоеди-
нении. С одной стороны, Апелляционный ор-

47	 Appellate Body Reports, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum, WT/DS431/AB/R / 
WT/DS432/AB/ R/ WT/DS433/AB/R, adopted 29 August 2014. § 7.80.

48	 GATT 1994: General Agreement on Tariffs and Trade 1994, Apr. 15, 1994, Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organi-
zation, Annex 1A, The Legal Texts: the Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations 17 (1999), 1867 U.N.T.S. 187, 
33 I.L.M. 1153 (1994), Preamble.

49	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 
WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.83.

50	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 
WT/DS433/R, circulated 26 March 2014. § 7.89.
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ган утверждает, что в пункте  1 статьи  XII 
Марракешского соглашения указано на то, 
что многосторонние торговые соглашения 
автоматически распространяют своё дейст-
вие на нового члена. С другой стороны, Апел-
ляционный орган ссылается на автономное 
упоминание о многосторонних торговых со-
глашениях, указанных в пункте  1.3 Китай-
ского протокола. Однако зачем указывать 
отдельные положения о таких соглашениях и 
об их вступлении в силу, если уже есть такое 
положение в самом Марракешском соглаше-
нии в статье XII? Единственное объяснение, 
приходящее в голову, такое: в отношении 
многосторонних торговых соглашений дейст-
вуют особые условия, заключающиеся в пе-
реходных периодах, о чём пункт 1.3 Протоко-
ла о присоединении указывает напрямую.

9.6. Рассмотрение аргументов по отдельности

Отдельную ремарку стоит сделать в отно
шении методики, при помощи которой тре-
тейская группа рассматривала аргументы, 
представленные Китаем. Рассматривая все 
аргументы по отдельности, можно с натяж-
кой попробовать представить, что аргумента-
ция третейской группы имеет под собой об-
основания. Однако в совокупности (а именно 
так нужно рассматривать позиции, представ-
ленные Китаем в данном деле) они не остав-
ляют никаких сомнений в правоте Китая, а 
также в недостаточности аргументации со 
стороны третейской группы, кроме аргумента 
о наличии достаточных оснований для пере-
смотра решения.

9.7. Доктрина cogent reasons

Существование правила об убедительных 
причинах для пересмотра прошлых выводов 
(cogent reasons) сковало некоторым обра-
зом ОРС ВТО при принятии решения. Тре-
тейской группе и Апелляционному органу 
пришлось иметь дело с первыми выводами 
ОРС ВТО о толковании положений Прото-
кола о присоединении к ВТО в деле Китай – 
Печатная и Аудиовизуальная продукция. 

Складывается впечатление, что ОРС ВТО в 
последующих спорах (Китай  – Сырьевые 
материалы и Китай  – Редкоземельные 
металлы) при решении вопроса о том, ука-
зать ли на неточность ОРС ВТО при состав-
лении первого доклада или принять решение, 
которое по духу противоречит тому, о чём до-
говорились стороны, подписавшие Протокол 
о присоединении Китая к ВТО, выбор сделал 
в пользу последнего.

10. Вопросы, оказавшиеся  
«за скобками» решения

Таковых, по меньшей мере, два: 1) объект и 
цель Соглашения ВТО и 2) вопрос о компе-
тенции ОРС ВТО.

Положения протокола (хотя это и требует 
дополнительного анализа) регулируются в 
соответствии с нормами международного 
обычного права, закреплёнными в Венской 
конвенции о праве международных договоров 
1969 года и аналогичными нормами Венской 
конвенции о праве договоров между государ-
ствами и международными организациями 
или между международными организациями 
1986 года. В соответствии со статьёй 31 (со-
впадающей в обеих конвенциях) договор дол-
жен толковаться добросовестно согласно 
обычному значению, которое следует при-
дать терминам договора в их контексте, а так-
же в свете объекта и целей договора. Под 
контекстом, помимо всего прочего, подразу-
мевается также преамбула договора51.

Поскольку текст протокола является не-
отъемлемой частью Марракешского согла-
шения, то его нельзя читать отдельно от тек-
ста Соглашения об учреждении ВТО. Таким 
образом, цель и объект Марракешского 
соглашения напрямую соприкасается с про-
токолом. В первом пункте  преамбулы Мар-
ракешского соглашения, кроме цели либе
рализации торговли, указаны условия, при 
которых данная либерализация должна до-
стигаться, в том числе включая оптимальное 
расходование природных ресурсов, а также 
сохранение и защиту окружающей среды52. 
Предназначение исключений, предусмотрен-

51	 United Nations, Vienna Convention on the Law of Treaties, 23 May 1969, United Nations, Treaty Series. Vol. 1155. P. 331. Article 31(2); 
Vienna Convention on the Law of Treaties between States and International Organizations or between International Organizations, 
21 March 1986, 25 ILM 543 (1986) / Doc. A/CONF.129/15. Article 31(2).

52	 WTO Agreement: Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Apr. 15, 1994, The Legal Texts: the Results of the 
Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations 4 (1999), 1867 U.N.T.S. 154, 33 I.L.M. 1144 (1994), Preamble.
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ных в статье ХХ ГАТТ , как раз и заключается 
в том, чтобы дать возможность членам ВТО 
отходить от своих обязательств в случае, ко-
гда есть необходимость в защите здоровья 
населения, растений либо природных ресур-
сов, а экспортные пошлины как раз напря-
мую могут выполнять такую функцию, сни-
жая объёмы вывоза природных ресурсов с 
территории страны-экспортера и соответ-
ственно объём их добычи. И представить се-
бе обязательство одного из членов ВТО без 
права ссылаться на защиту здоровья насе
ления, окружающей среды или сохранения 
природных ресурсов будет означать не что 
иное, как следование вопреки целям, кото-
рые заявлены в Марракешском соглашении.

Данное утверждение подтверждается и 
практикой Апелляционного органа, а именно 
EC  – Тарифные меры53 и США  – Кревет­
ки54, который прямо указал, что цели, преду-
смотренные Соглашением ВТО, могут быть 
достигнуты благодаря его положениям об 
исключениях55.

Кроме того, следует отметить отдельно 
компетенцию ОРС ВТО рассматривать дан-
ный спор. Ни у одной из сторон не возникло 
вопросов к возможности рассматривать 
спор, вытекающий из положения Протокола 
о присоединении Китая к ВТО. Однако в 
Приложении  1 к Процедурам о разрешении 
споров Протокол о присоединении к ВТО не 
предусмотрен в качестве отдельного доку-
мента, споры по которому может рассматри-
вать ОРС. В Приложении  1 действительно 
указано Марракешское соглашение, но в нём 
также присутствует отдельная ссылка на 
многосторонние торговые соглашения. Таким 
образом, если бы стороны при подписании 
пакета документов Уругвайского раунда име-
ли в виду, что протокол находится на одной 
ступени с многосторонними торговыми со-
глашениями, это автоматически означало бы, 
что они вывели его положения за скобки 
юрисдикции ОРС. Таким образом, единст-
венно верным в таком случае толкованием 

может быть то, что Марракешское соглаше-
ние и Протокол о присоединении Китая к 
ВТО составляют единое целое, а многосто-
ронние торговые соглашения являются не-
отъемлемой частью как Марракешского со-
глашения, так и Протокола о присоединении 
в силу положений пункта 1 статьи II Марра-
кешского соглашения. Последний пункт  не 
является новым изобретением. Он был пред-
метом озабоченности одного из арбитров 
третейской группы, который опубликовал его 
в особом мнении к решению56.

11. Заключение

11.1. К вопросу о юридической природе  
Протокола о присоединении к ВТО

Удивляет то, что как третейская группа, так и 
Апелляционный орган рассматривали вопрос 
о соотношении Протокола о присоединении 
Китая к ВТО с Соглашением ВТО и много-
сторонними соглашениями, не исследовав 
прежде юридическую природу самого прото-
кола. А ведь это  – вопрос наиглавнейший. 
Без выяснения вопроса о том, какова сущ-
ность протокола, любые выводы о его соот-
ношении с другими документами a priori до-
верия не заслуживают. В лучшем случае это 
просто рассуждения, не обладающие норма-
тивной ценностью. Не исключено, что вопрос 
о юридической природе Протокола о присое-
динении к ВТО не был удостоен должного 
внимания в докладах группы и Апелляцион-
ного органа намеренно ввиду его сложности, 
многозначности и системного характера. Од-
нако это никак не влияет на нашу оценку сде-
ланных выводов.

При анализе юридической природы Про-
токола о присоединении к ВТО, как мини-
мум, нужно иметь в виду следующее.

Во-первых, исследование данного вопроса 
должно осуществляться в свете положений 
общего международного права, а не фокуси-
роваться исключительно на специфике пра-

53	 Appellate Body Report, European Communities  – Conditions for the Granting of Tariff Preferences to Developing Countries, WT/
DS246/AB/R, adopted 20 April 2004, DSR 2004:III, 925, § 94–95.

54	 Appellate Body Report, United States – Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, adopted 6 No-
vember 1998, DSR 1998:VII, 2755. § 129.

55	 Appellate Body Report, European Communities  – Conditions for the Granting of Tariff Preferences to Developing Countries, WT/
DS246/AB/R, adopted 20 April 2004, DSR 2004:III, 925. § 94–95; Appellate Body Report, United States – Import Prohibition of Cer-
tain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, adopted 6 November 1998, DSR 1998:VII, 2755. § 129.

56	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum; WT/DS431/R, WT/DS432/R, 
WT/DS433/R circulated 26 March 2014. § 7.125.
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вопорядка ВТО. В практике по разрешению 
споров ВТО, к сожалению, в последние годы 
отмечается если не игнорирование, то, как 
минимум, нежелание принимать во внимание 
положения общего международного права 
при толковании права ВТО57.

Во-вторых, по своей юридической приро-
де, Протокол о присоединении к ВТО являет-
ся международным договором между госу-
дарством, с одной стороны, и международной 
организацией, с другой. Третейской группе и 
тем более Апелляционному органу при тол-
ковании его положений и/или соотношения с 
другими международными актами следовало, 
как минимум, упомянуть Венскую конвенцию 
о международных договорах между государ-
ствами и международными организациями 
или между международными организациями. 
Тот факт, что её положения о толковании 
являются практически идентичными поло
жениям Венской конвенции о праве между-
народных договоров (между государствами), 
а сама Конвенция 1986 года в силу не всту-
пила, не означает, что по умолчанию должны 
применяться положения Конвенции 1969 го-
да, по крайней мере, без пояснения соответ-
ствующих причин.

В-третьих, по своей форме протокол, бес-
спорно, является международным догово-
ром. Однако по своему содержанию Прото-
кол присоединения к ВТО в определённой 
степени тяготеет к односторонним актам го-
сударств ввиду того, что в нём преимущест-
венно (если не полностью) зафиксированы 
обязательства только одной стороны – госу-
дарства58. Обязательство со стороны ВТО за-
ключается только в том, чтобы принять новое 
государство (или таможенную территорию) в 

ряды своих членов59. Это подразумевает, что 
при толковании положений протокола опре-
делённое внимание должно уделяться наме-
рению государства, которое берёт на себя 
соответствующие обязательства60. Добавим, 
что при толковании Доклада рабочей группы 
о присоединении к ВТО значение данного 
элемента возрастает многократно, особенно 
тех положений доклада, которые не содержат 
международные обязательства страны61.

Юридическая природа Протокола о при-
соединении к ВТО многосложна. Она не впол-
не вписывается в известные нам категории 
международного права. Осмысление данного 
феномена требует новых, прогрессивных 
подходов, в основе которых должны лежать 
достижения теории современного междуна-
родного права.

11.2. Конфликт правопорядков

Статья  XXI ГАТТ («Исключения по сооб
ражениям безопасности») гласит: «Ничто в 
настоящем Соглашении не должно быть 
истолковано… (с) как препятствующее любой 
договаривающейся стороне предпринимать 
любые действия во исполнение её обяза-
тельств по Уставу Организации Объединён-
ных Наций для сохранения мира во всём ми-
ре и международной безопасности». Логика 
статьи XXI ГАТТ вполне соответствует букве 
и духу статьи 103 Устава ООН, согласно ко-
торой в «случае, когда обязательства членов 
Организации по настоящему Уставу окажут-
ся в противоречии с их обязательствами по 
какому-либо другому международному со-
глашению, преимущественную силу имеют 
обязательства по настоящему Уставу»62.

57	 См., например: Haberli C. Seals and the Need for More Deference to Vienna by the WTO Adjudicators. Fourth Biennial Global Confer-
ence, July 10–12, 2014. World Trade Institute, University of Bern. Working Paper No. 2014/22. URL: http://www.ssrn.com/link/SIEL-
2014-Bern-Conference.html (дата обращения: 14.02.2015).

58	 Как известно, Комиссия международного права ООН в своём докладе на 49-й  сессии предложила следующие характеристики 
односторонних актов государств: акт должен исходить от государства как субъекта международного права; он представляет собой 
одностороннее выражение воли, высказанное публично; данным актом государство намеревается принять на себя правовые 
обязательства и вызвать юридические последствия. См.: Report of the International Law Commission on the work of its 49 session, 
12 May – 18 July 1997, Supplement No. 10 // UN Doc. A/52/10.

59	 См., например, п. 1.1. Протокола о присоединении Китая к ВТО.
60	 Е. В. Коннова определяет односторонние акты как одностороннее проявление воли, сформулированное публично в отношении его 

адресатов, выражающее намерение вызвать последствия по международному праву и способное независимо от вмешательства 
воли других государств породить, согласно проявленной воле, такие последствия, которые, будучи способны предоставлять права, 
не могут выступать в форме обязательств для третьих государств. См.: Коннова  Е. В. К вопросу об определении понятия 
односторонних актов государств // Журнал международного права и международных отношений. 2008. № 3.

61	 Юридическая природа Доклада о присоединении к ВТО является не менее интересным и совершенно не изученным в отечественной 
науке международного права вопросом. 

62	 URL: http://www.un.org/ru/documents/charter/chapter16.shtml (дата обращения: 13.02.2015).
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Если экстраполировать логику ОРС ВТО 
в данном деле на применимость статьи  XXI 
ГАТТ, получается, что в случае принятия Со-
ветом Безопасности ООН резолюции, требу-
ющей от членов ООН принимать меры, веду-
щие к нарушению обязательств в рамках 
ВТО, то Китай, выполняя решение Совбеза, 
рискует быть приглашённым в Женеву в ка-
честве ответчика, не имея возможности ссы-
латься на средства правовой защиты, преду-
смотренные статьёй  XXI ГАТТ. Либо Китай 
не должен выполнять решение Совбеза ООН. 
Результат не просто абсурдный. Российской 
Федерацией в её заявлении в качестве 
третьей стороны по спору Китай  – Редко­
земельные металлы было отмечено: «Мо-
жет ли система многосторонней торговли 
быть барьером к достижению международно-
го мира и безопасности, может ли она не да-
вать членам возможности применять меры, 
требуемые ООН? Это вопросы не гипотети-
ческого характера. С правовой точки зрения 
средства правовой защиты по статьям  XX и 
XXI ГАТТ в данном конкретном случае иден-
тичны. Решение, которое подтвердит пра
вило молчаливого согласия члена ВТО на 
наличие (расширение) обязательства, выра-
женного в неприменении исключений, преду-

смотренных статьёй  XX ГАТТ, приведёт к 
противопоставлению торговых обязательств 
членов их обязательствам в рамках ООН»63. 
Подобное противопоставление, по сути, кон-
фликт общего международного правопоряд
ка и правопорядка ВТО, весьма опасен для 
последнего.

Не исправив ошибку, допущенную ОРС 
ВТО в деле Китай  – Сырьевые материа­
лы, Апелляционный орган поставил под 
сомнение самое ценное – собственную авто-
ритетность. Это, пожалуй, одно из первых 
решений, в котором аргументация и выводы 
ОРС ВТО столь явным образом идут вразрез 
с общепризнанными правилами толкования 
международных договоров, не соответствуют 
«букве и духу» Соглашения ВТО как недели-
мого, целостного договорно-правового режи-
ма. В связи с этим перед наукой и практикой 
международного права со всей остротой 
встаёт вопрос о том, как не допустить, чтобы 
небезупречные правовые позиции, сделан-
ные по результатам рассмотрения споров 
Китай – Сырьевые материалы и Китай – 
Редкоземельные металлы, не вошли проч-
но в право ВТО. Такие правовые позиции все 
же должны оставаться «редкостью», не об-
ладая при этом «ценностью».

63	 Panel Report, China – Measures Related to the Exportation of Rare Earth, Tungsten and Molybdenum. Addendum. WT/DS431/R, WT/
DS432/R, WT/DS433/R circulated 26 March 2014, Annex C-9. Integrated executive summary of the arguments of the Russian Federa-
tion. C. 18.
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JUS COMMUNE

Суд Европейского Союза против присоединения ЕС  
к Европейской Конвенции по правам человека 
(причины и следствия)
Алексей Исполинов*

В статье  анализируются основные аргументы Суда Европейского Союза (далее  – ЕС), изложенные им в 
отрицательном Заключении на проект Соглашения о присоединении Европейского Союза к Европейской 
Конвенции по правам человека. Приводятся появившиеся к настоящему времени оценки Заключения, 
рассматриваются возможные варианты развития событий после уже второй неудачной попытки ЕС стать 
участником Конвенции. Автор исходит из того, что позицию Суда ЕС можно объяснить его стратегией, 
направленной на постепенную судебную федерализацию ЕС.

³³ Суд ЕС, Заключение 2/13, Европейская Конвенция, проект 
Соглашения о присоединении

шённое 18  декабря 2014  года, стало крайне 
неприятным новогодним сюрпризом как для 
ЕСПЧ, так и для Комиссии ЕС и 24 стран – 
членов ЕС, выступивших в поддержку Про-
екта во время слушаний в Суде ЕС.

Это была уже вторая неудачная попытка 
ЕС присоединиться к Конвенции. Здесь мож-
но отметить, что практически сразу после 
создания Европейского объединения угля и 
стали (ЕОУС) в 1951 году начали предприни-
маться попытки сблизить, бесспорно, успеш-
ный проект экономической интеграции с дру-
гим европейским проектом, реализуемым в 
рамках Совета Европы. Сейчас уже мало кто 
знает, что разработанные в начале 1950-х го-
дов документы о создании Европейского по-
литического сообщества (ЕПС) содержали 

*	 Исполинов Алексей Станиславович – кандидат юридических наук, доцент, заведующий кафедрой международного права МГУ 
имени М. В. Ломоносова (e-mail: ispolinov@inbox.ru).

1	 См.: CJEU. Opinion 2/13. December 18,2014. URL: http://www.curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=EN&t
ext=&pageIndex=0&part=1&mode=lst&docid=160882&occ=first&dir=&cid=46501 (дата обращения: 10.03.2015).

2	 См.: Draft revised agreement on the accession of the European Union to the Convention for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms // Council of Europe. CDDH (2013). URL: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Accession/Meet-
ing_reports/47_1(2013)008rev2_EN.pdf (дата обращения: 10.03.2015).

«В одну телегу впрячь не можно коня и тре-
петную лань» – таков смысл отрицательного 
Заключения Суда ЕС (далее – Заключение)1 
на проект (далее  – Проект) Соглашения о 
присоединении Европейского Союза к Кон-
венции о защите прав человека и основных 
свобод 1950 года2 (далее – Конвенция, Ев-
ропейская конвенция по правам человека). 
Судя по тексту Заключения, под «трепетной 
ланью» надо понимать Суд ЕС как хранителя 
правопорядка ЕС, а сравнение с «конём» в 
этой ситуации будет уместным для Европей-
ского Суда по правам человека (далее  – 
ЕСПЧ), который в случае присоединения ЕС 
к Конвенции получил бы право внешнего 
контроля над актами институтов Евросоюза, 
включая решения Суда ЕС. Заключение, огла-
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детальные положения о защите основных 
прав и свобод человека. Не мудрствуя лука-
во, разработчики просто инкорпорировали 
текст Конвенции о защите прав человека и 
основных свобод в текст учредительных доку-
ментов ЕПС, даже несмотря на то, что Фран-
ция, будучи одним из лидеров европейской 
интеграции, на тот момент и не помышляла 
ратифицировать Конвенцию и сделала это 
лишь в 1974 году3.

Первые предложения в отношении при-
соединения ЕС (тогда Европейских сооб-
ществ) к Конвенции были сделаны Комисси-
ей ЕС лишь в конце 1970-х годов, после того 
как Франция последней из стран  – членов 
ЕС сначала ратифицировала Конвенцию, а 
затем признала обязательную юрисдикцию 
ЕСПЧ4. Во второй половине 1993 года стра-
нами – членами ЕС была даже сформирова-
на рабочая группа для анализа возможных 
вариантов присоединения. Она-то и выявила 
три ключевые проблемы, которые самым серь-
езным образом затрудняют такое присоеди-
нение. Это (1) компетенция ЕС в отношении 
присоединения к Конвенции, (2)  сохранение 
автономии правопорядка ЕС и (3)  исключи-
тельная юрисдикция Суда ЕС. Из-за занятой 
Францией, Испанией и Великобританией по-
зиции неприятия любых вариантов решения 
указанных проблем Комиссия ЕС решила 
обратиться за Заключением в Суд ЕС. В 
1996  году Суд подвёл черту под первым ра
ундом дискуссий на тему присоединения к 
Конвенции, заявив в Заключении 2/945, что 
действовавшие на тот момент учредительные 
договоры не наделяли ЕС достаточной компе-
тенцией для присоединения к Конвенции. По 
мнению Суда, такое присоединение будет 
возможно только после внесения соответст-
вующих дополнений в учредительные доку-
менты ЕС.

Но это не означало, что вопрос был во
обще снят с повестки дня. В поддержку при-
соединения ЕС к Конвенции активно высту-
пили депутаты национальных парламентов 

стран  – членов ЕС и депутаты Европарла-
мента, представители научных кругов и не-
правительственных организаций. Предпола-
галось, что такое присоединение решит как 
минимум несколько проблем. Во-первых, оно 
устранит практику двойных стандартов, ситу-
ацию, когда Европейский Союз, требуя от 
стран – кандидатов на вступление в ЕС не-
пременного участия в Конвенции, сам оста-
ётся вне рамок этого документа. Во-вторых, 
оно максимально приблизит к стандартам 
ЕСПЧ практику Суда ЕС, которая начала всё 
более и более отходить от этих стандартов, 
особенно в вопросах предоставления убежи-
ща, выдворения незаконных иммигрантов и 
выдачи преступников. В-третьих, под внеш-
ний контроль ЕСПЧ попадут акты и действия 
институтов ЕС (например, решения Комис-
сии о наложении штрафов, решения Суда 
ЕС), которые в отсутствие присоединения на-
ходятся вне юрисдикции ЕСПЧ.

Вторая попытка была подготовлена более 
основательно. В статье  6(2) Лиссабонского 
договора прямо указывалось, что «Союз дол-
жен присоединиться (англ.: shall accede) к 
Европейской Конвенции». Условия такого 
присоединения содержались в Протоколе № 8 
к Договору, и среди них основным было тре-
бование сохранить особые характеристики 
Союза и его правопорядка. Протоколом № 14 
в статью 59 Конвенции, которая изначально 
была рассчитана только на участие госу-
дарств, был добавлен пункт о том, «Европей-
ский Союз может присоединиться к настоя-
щей Конвенции».

Понимая всю ответственность, возложен-
ную на него, Суд счёл своим долгом ещё в са-
мом начале разработки текста проекта Со-
глашения о присоединении ЕС к Конвенции 
подготовить документ6, в котором он сумми-
ровал свои взгляды и размышления в отно-
шении присоединения.

В этом документе Суд показал, что всту-
пление в силу Лиссабонского договора по-
влекло за собой также и вступление в силу 

3	 По этому поводу см: Búrca G. de. The Road Not Taken: The EU as a Global Human Rights Actor //American Journal of international 
law. 2011. Vol. 105. No. 4. P. 649–693.

4	 См.: The European Commission’s Memorandum on the Accession of the European Communities to the Convention for the Protection of 
human rights and fundamental freedoms (COMK 79 210 Final). April 4, 1979. Bulletin of the European Communities, Supplement 2/79.

5	 См.: ECJ. Opinion 2/94 [1996] ECR I-1759. 
6	 См.: Discussion document of the Court of Justice of the European Union on certain aspects of the accession of the European Union to the 

European Convention for the protection of Human rights and Fundamental Freedoms. Luxembourg, 5 May 2010. URL: http://www.curia.
europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_en_2010-05-21_12-10-16_272.pdf (дата обращения: 10.03.2015).
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Хартии основных прав ЕС, которая отныне 
имеет равный статус с учредительными дого-
ворами ЕС, то есть Хартия теперь относится 
к первичному праву ЕС.

Отмечая, что присоединение Союза к 
Конвенции должно проходить на условиях, 
отличных от присоединения государств, Суд 
сослался на положения указанного выше 
Протокола № 8 о необходимости сохранения 
особых характеристик Союза и его право
порядка.

Оценивая с этой точки зрения возможное 
своё взаимодействие с ЕСПЧ, Суд подчеркнул: 
«Союз должен быть уверен, что внешний 
контроль над актами Союза будет предва-
ряться эффективным внутренним контролем 
судов государств-членов и/или судов Союза».

Кроме этого, Суд посчитал обязательным 
сохранение своей исключительной компе
тенции по установлению недействительности 
правового акта ЕС: «Эта прерогатива явля-
ется составной частью компетенции Суда ЕС, 
...и не должна быть затронута присоединени-
ем [к Конвенции]».

Для того чтобы сохранить такую систему 
судебной защиты ЕС, должна быть исключе-
на возможность обращения в ЕСПЧ с прось-
бой оценить соответствие акта ЕС Конвенции 
без предварительного решения Суда ЕС по это-
му поводу (п. 9 Документа). По мнению Суда, 
должен быть создан механизм, который поз-
волит обеспечить эффективное рассмотрение 
вопроса о правомерности акта Союза в Суде 
ЕС перед тем, как ЕСПЧ вынесет решение о 
соответствии данного акта Конвенции (п. 12).

Уникальность и щекотливость ситуации 
побудили Суд ЕС и ЕСПЧ пойти на беспре-
цедентный шаг: 21  января 2011  года было 
обнародовано совместное заявление предсе-
дателей этих Судов7. В нём особо отмечалось, 
что присоединение ЕС к Конвенции пред-
ставляет собой важный шаг в развитии за-
щиты основных прав и свобод в Европе.

Казалось бы, путь к присоединению те-
перь открыт. Однако уже на стадии разработ-
ки Проекта между странами ЕС возникли 
весьма серьёзные разногласия по ряду его 

положений. Со своими весьма серьёзными 
замечаниями выступила Великобритания. На 
какое-то время процесс работы над Проектом 
был фактически остановлен на уровне самого 
Европейского Союза. Затем после внесения 
в Проект изменений работа над ним была 
продолжена и в июне 2013 года завершена.

Изначально было понятно, что до вступ-
ления в силу Соглашения предстоит пройти 
весьма непростую процедуру. Во-первых, Со-
глашение о присоединении ЕС к Конвенции 
должно быть ратифицировано всеми 47  го
сударствами – членами Совета Европы. Во-
вторых, согласно статье 218 Договора о функ-
ционировании Европейского Союза (ДФЕС), 
данное Соглашение должно быть утверждено 
Советом министров, который должен при-
нять это решение единогласно и только при 
получении согласия Европарламента. Кроме 
того, с учётом жёстких формулировок Про
токола № 8 обращение в Суд ЕС с запросом 
о совместимости Проекта с условиями при-
соединения ЕС к Конвенции становилось 
просто обязательным, если не решающим 
этапом для вступления Соглашения о присо-
единении в силу.

Сразу же после завершения работы над 
Проектом Комиссия ЕС официально обрати-
лась в Суд ЕС с просьбой дать заключение о 
его соответствии условиям Протокола № 8. В 
мае 2014  года Суд провёл двухдневные от-
крытые слушания, в ходе которых были пред-
ставлены мнения Совета ЕС и Европарла-
мента, выступивших в поддержку Проекта, а 
также 24  стран ЕС, которые в той или иной 
форме поддержали Проект. При рассмотре-
нии запроса Комиссии в Суде ЕС в поддер-
жку Проекта выступила Дж. Кокотт, весьма 
авторитетный Генеральный адвокат Суда ЕС. 
В июне 2014  года она представила Суду ЕС 
своё развернутое заключение8.

Основные характеристики Проекта

Рассматривая детали предложенного Проек-
та, вначале можно остановиться на изложен-
ных в нём вопросах процедурного характера. 

7	 См.: Joint communication from Presidents Costa and Skouris. January 24, 2011. URL: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/02164A4C-
0B63-44C3-80C7-FC594EE16297/0/2011Communication_CEDHCJUE_EN.pdf (дата обращения: 10.03.2015).

8	 См.: View of Advocate General Kokott // Opinion procedure 2/13. June 13, 2014. URL: http://www.curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=160929&pageIndex=0&doclang=en&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=238784 (дата обращения: 
10.03.2015).



А. Исполинов. Суд Европейского Союза против присоединения ЕС к Европейской Конвенции по правам человека...    121

Первая и принципиально важная особен-
ность процедуры присоединения заключается 
в том, что Европейский Союз не становится 
участником Совета Европы, а присоединяет-
ся лишь к одной, пусть и крайне важной, кон-
венции, разработанной в рамках этой меж
дународной организации.

Достаточно гибко в Проекте решён вопрос 
о присоединении ЕС к тем протоколам Евро-
пейской Конвенции, которые провозглашают 
дополнительные права. Так, было учтено, что 
участниками только двух протоколов, а имен-
но Протокола  № 1 (право собственности, 
право на образование и право на участие в 
выборах) и Протокола № 6 (отмена смертной 
казни), являются все без исключения госу-
дарства  – члены ЕС. Поэтому Европейский 
Союз присоединится только к этим двум про-
токолам (п. 4 ст. 10 Проекта).

Как и предполагалось с самого начала, 
Европейский Союз получит право иметь сво-
его судью в ЕСПЧ. К ЕС будет полностью 
применимо правило: одна сторона  – участ-
ник Конвенции – один судья. Из этого следу-
ет, что судья от ЕС будет избираться на тех 
же основаниях и на тот же срок, что и судьи 
от государств. Избрание будет проводиться 
Парламентской Ассамблеей Совета Европы, 
куда для целей голосования будет направле-
на делегация Европарламента с правом голо-
са (равная по числу участников самой боль-
шой национальной делегации, в настоящее 
время это 18 человек).

Компромиссное решение было предложе-
но в отношении участия ЕС в работе Комите-
та министров Совета Европы – контрольно-
го органа всего механизма по защите прав 
человека в рамках Европейской конвенции (с 
учётом того, что ЕС не намерен вступать в 
сам Совет Европы). Статья 7 Проекта пред-

полагает, что ЕС получит право участвовать 
с правом голоса в работе Комитета минист-
ров, когда тот рассматривает вопросы, свя-
занные с Конвенцией.

Пункт 4 этой статьи предусматривает, что 
Комитет министров должен будет изменить 
свои правила процедуры, чтобы избежать 
ситуации, когда ЕС вместе со странами-чле-
нами может заблокировать принятие Коми-
тетом министров решения о неисполнении 
ЕС решения ЕСПЧ. Такой вариант вовсе не 
кажется нереальным, если учесть, что вместе 
с ЕС (исходя из принципа солидарности 
внутри ЕС) будут голосовать все страны Со-
юза, что даст в совокупности 29  голосов из 
48 возможных в Комитете министров.

Как уже было сказано, Протокол  № 8 к 
Лиссабонскому договору устанавливает, что 
Соглашение о присоединении ЕС к Европей-
ской Конвенции не должно затрагивать ис-
ключительное право Суда ЕС на рассмотре-
ние споров между государствами членами 
Союза по спорам, касающимся права ЕС. В 
своё время Суд потратил много сил, начиная 
с решения по делу MOX Plant9, на закрепле-
ние этого положения в праве ЕС, даже в тех 
случаях, когда международные договоры, в 
которых участвуют государства ЕС, предла-
гают иные механизмы разрешения споров. 
Эта позиция вступает в открытое противоре-
чие сразу с двумя положениями Конвенции. 
Во-первых, статья  33 Европейской Конвен-
ции говорит о праве каждого участника Кон-
венции обратиться в ЕСПЧ с жалобой на 
нарушения, допущенные другим государст-
вом-участником, и ЕСПЧ будет обязан рас-
смотреть этот спор. Во-вторых, статья  55 
Конвенции устанавливает запрет для госу-
дарств  – участников Конвенции на исполь-
зование других средств разрешения споров 

9	 См.: MOX Plant // ECJ. Case C-459/03 [2006]. ECR I-4635. Решение Суда ЕС касалось спора, возникшего в 2001 году между 
Великобританией и Ирландией, которая требовала раскрытия информации об уровне и причинах радиоактивного загрязнения в 
районе действия завода MOX на английском побережье Ирландского моря. После отказа Великобритании предоставить эту 
информацию Ирландия инициировала сразу два арбитражных разбирательства, одно – в арбитраже ad hoc в рамках Конвенции 
1992 года по защите морской окружающей среды в Северо-Восточной Атлантике (Конвенция OSPAR) и второе – в арбитраже 
ППТС на основании Конвенции ООН по морскому праву 1982  года. Это вынудило Комиссию ЕС, усмотревшую в действиях 
Ирландии нарушение статьи 292 Договора о ЕС (сейчас статья 344 ДФЕС), которая устанавливает исключительную юрисдикцию 
Суда ЕС в спорах между государствами – членами ЕС по вопросам права ЕС, обратиться в Суд ЕС с иском против неё. Суд ЕС в 
своём решении установил, что только он имеет исключительную юрисдикцию по вопросам применения и толковании права ЕС, 
включая те нормы международного права, которые стали частью правопорядка ЕС (как, например, Конвенция 1982  года по 
морскому праву). Арбитраж в рамках Конвенции OSPAR не усмотрел в действиях Великобритании нарушения норм Конвенции, а 
арбитраж в рамках ППТС прекратил производство по делу после того, как Ирландия отозвала свой иск, имея на руках решение 
Суда ЕС по этому делу. Более подробно см.: Lavranos N. The epilogue in the MOХ Plant dispute: an end without findings // European 
Energy and Environmental Law Review. June 2009. Р. 180–184.
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по вопросам толкования и применения Кон-
венции. Пытаясь примирить эти две проти-
воположные позиции, проект Соглашения в 
статье  5 устанавливает, что рассмотрение 
спора между государствами в Суде ЕС не 
представляет собой «иных средств разреше-
ния спора», о которых говорит статья  55 
Конвенции. Таким образом, он даёт возмож-
ность государствам – членам ЕС передавать 
споры между собой в Суд ЕС без формально-
го нарушения статьи 55 Конвенции, устраняя 
тем самым первую коллизию. В отношении 
статьи 33 Конвенции Проект исходит из по-
нимания, что она будет применяться только к 
межгосударственным спорам между страна-
ми, не входящими в ЕС, с одной стороны, и 
ЕС и/или странами – членами ЕС, с другой.

Аналогично было решено ещё одно про-
тиворечие. Разработчикам Проекта предсто-
яло решить, как в связи с присоединением 
ЕС к Конвенции применять один из критери-
ев приемлемости жалоб в ЕСПЧ. Пункт  2b 
статьи  35 Конвенции устанавливает, что 
ЕСПЧ должен отказать в приёме жалобы, 
если она «является по существу аналогичной 
той, которая уже была рассмотрена Судом 
или уже является предметом другой проце
дуры международного разбирательства или 
урегулирования». Будет ли применяться этот 
критерий в случае, если жалоба подана в Суд 
ЕС, то есть по сути своей, в другой междуна-
родный суд? Здесь исключение было сделано 
в пользу ЕСПЧ. Проект Соглашения уста-
навливает в статье  5, что обращение в Суд 
ЕС с аналогичной жалобой не представляет 
собой «другую процедуру международного 
разбирательства или урегулирования» (то 
есть в этом смысле Суд ЕС видится не меж-
дународным судом, а как бы приравнивается 
к высшему национальному суду).

Рассматривая ту часть Проекта, которая 
посвящена механизму надлежащего соответ-
чика, хотелось бы отметить, что её анализ 
представляет собой довольно сложное заня-
тие даже для специалистов. Авторами Про-
екта многое отнесено в пояснительную запи-
ску, которая прилагается к нему (по крайней 
мере, там можно найти некоторые ответы на 
возникающие вопросы или хотя бы понять 
логику разработчиков текста Проекта).

Проект Соглашения рассматривает два 
возможных варианта механизма надлежаще-
го соответчика.

Первый вариант предусмотрен для случа-
ев направления жалобы против одного или 
нескольких государств  – членов ЕС. Евро-
пейский Союз может стать соответчиком, ес-
ли заявленное нарушение прав по Конвенции 
касается вопроса о соответствии нормы пра-
ва ЕС нормам Конвенции, особенно когда это 
нарушение невозможно устранить без не
соблюдения указанной нормы права ЕС 
(ст. 3(2) Проекта). Это именно та ситуация, 
когда государства-члены принимают на на-
циональном уровне меры по имплементации 
своих обязательств по учредительным до
говорам или по директивам. В этом случае 
источник нарушения прав по Конвенции мо-
жет скрываться либо в самом акте ЕС, кото-
рый обязано исполнить государство  – член 
ЕС, либо в неправильном или неполном ис-
полнении этого акта данным государством.

Как показывает практика ЕСПЧ, уже сей-
час государства – члены ЕС могут быть от-
ветчиками по всем жалобам, поданным в от-
ношении их внутренних мер или действий, 
предпринимаемых на основе права ЕС. Но 
сам Европейский Союз остаётся при этом 
вне юрисдикции ЕСПЧ и, не будучи стороной 
Конвенции, не может выступать ответчиком. 
Механизм надлежащего соответчика устра-
няет этот пробел и тем самым даёт неоспори-
мое преимущество заявителю, так как решение 
ЕСПЧ будет обязательным и для государст
ва, и для самого ЕС. Это тем более сущест-
венно тогда, когда только сам ЕС может изме-
нить свои нормы, устранив полностью основу 
для выявленного нарушения Конвенции.

Второй вариант механизма надлежащего 
соответчика приемлем для случаев подачи 
жалобы против Европейского Союза, кото-
рый является основным ответчиком. Одно 
или несколько государств ЕС могут попро-
сить Суд принять решение о вовлечении их в 
процесс в качестве соответчика или изменить 
его статус с ответчика на соответчика. Когда 
Суд может признать государство  – член ЕС 
соответчиком? Статья 3(3) Проекта говорит, 
что это может произойти при рассмотрении 
вопроса о соответствии норм учредительных 
договоров ЕС положениям Конвенции, осо-
бенно когда нарушения прав по Конвенции 
не могут быть устранены без нарушения го-
сударством своих обязательств по этим дого-
ворам. Логика необходимости вовлечения 
государств в данный процесс в качестве пол-
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ноправной стороны достаточно проста. Если 
ЕСПЧ установит несоответствие положений 
первичного права ЕС нормам Конвенции, то 
без участия государств Европейский Союз не 
сможет изменить положения своих учреди-
тельных договоров. Это могут сделать только 
сами государства ЕС, подписавшие данные 
договоры. В таком варианте можно усмотреть 
определённые преимущества для заявителя, 
ибо без подобного механизма устранить пер-
вопричину нарушения его прав не получится.

Следует отметить принципиально важное 
свойство механизма надлежащего соответчи-
ка: в обоих случаях он запускается только по 
мотивированной просьбе либо ЕС (в первом 
случае), либо государств-членов (во втором 
случае) о привлечении их в процесс в каче-
стве соответчика. Получив такую просьбу, 
ЕСПЧ проводит консультации со сторонами 
и принимает соответствующее решение. Ины-
ми словами, ни при каких обстоятельствах 
нельзя сделать государство или Европейский 
Союз соответчиками без их согласия. Об 
этом предельно чётко говорится в поясни-
тельной записке: «Ни одна договариваю
щаяся сторона не может быть принуждена 
без её согласия стать соответчиком» (п. 47 
пояснений).

Ещё одна крайне важная особенность 
предложенного механизма определения над-
лежащего соответчика состоит в том, что он 
будет запускаться только после того, как 
ЕСПЧ признает жалобу приемлемой (п. 1b 
ст. 3 Проекта и п. 45 пояснений). Это делает 
крайне маловероятным вариант использо
вания данного механизма в случае подачи 
жалобы заявителем одновременно и против 
Европейского Союза, и против одного или 
нескольких государств  – членов ЕС, по-
скольку в этом случае заявитель должен бу-
дет исчерпать доступные ему внутренние пра-
вовые средства зашиты в каждом государстве 
и пройти через систему судов ЕС перед тем, 
как подать жалобу в ЕСПЧ.

Вполне естественно возникает вопрос о 
том, каким образом ЕС, одно или несколько 
государств  – членов ЕС узнают, что ЕСПЧ 
принял к рассмотрению жалобу, которая в 
принципе отвечает условиям для запуска ме-
ханизма надлежащего соответчика. В самом 
Проекте ответа на этот вопрос нет. В поясне-
ниях сказано, что в таком случае ЕСПЧ мо-
жет «указать» о желательности подобной 

просьбы со стороны государства или ЕС и 
установить сроки для её направления в Суд. 
То есть предполагается, что ЕСПЧ должен 
будет даже не попросить, а лишь намекнуть, 
что такая просьба о соответчике была бы 
крайне желательна. При этом ни Проект, ни 
пояснения к нему не дают никакого ответа на 
вопрос о том, что будет, если просьбы со сто-
роны ЕСПЧ не последует.

Отвечая на требование Протокола  № 8, 
Проект предлагает меры, обеспечивающие 
Суду ЕС возможность первому рассмотреть 
вопрос о соответствии нормы права ЕС стан-
дартам Конвенции, перед тем как его начнёт 
рассматривать ЕСПЧ. Как мы уже говорили 
ранее, если жалоба с самого начала направ-
лена против ЕС, то вовлечение судов ЕС бу-
дет обеспечено через соблюдение правила об 
исчерпании заявителем всех внутренних сред
ства защиты. Поэтому требовалось преду-
смотреть в Проекте специальный механизм 
для случаев, когда жалоба первоначально 
направлена против государства – члена ЕС, 
а ЕС становится лишь соответчиком.

Этот вариант предполагает, что заявитель 
исчерпал все доступные ему внутренние 
средства защиты в своём государстве. Конеч-
но, на этом этапе и заявитель, и государство 
могут просить национальный суд сделать за-
прос в Суд ЕС о выдаче преюдициального за-
ключения по вопросу применения права ЕС и 
таким образом обеспечить столь желанное 
участие Суда ЕС. Проблема в том, что сторо-
ны процесса могут лишь обратиться с прось-
бой в национальный суд, а окончательное ре-
шение всё равно остаётся за судом, то есть 
суд может и отказаться сделать запрос. 
Именно поэтому Проект устанавливает, что 
преюдициальное заключение Суда ЕС, кото-
рое активно применяется в праве ЕС, не мо-
жет и не должно считаться обязательным 
средством внутренней защиты по жалобам, 
подаваемым в ЕСПЧ (что, заметим, полно-
стью отвечает критериям доступности и эф-
фективности, применяемым ЕСПЧ при оцен
ке внутренних средств защиты, которые должен 
исчерпать заявитель).

В пункте  6 статьи  3 Проекта говорится, 
что если в случае вовлечения ЕС в качестве 
соответчика выяснится, что Суд ЕС ещё не 
рассматривал норму права ЕС на предмет её 
соответствия Европейской Конвенции, то 
ЕСПЧ должен предоставить «достаточное 
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время Суду ЕС», чтобы сделать это. Со своей 
стороны, ЕС должен обеспечить быстроту 
проведения такой оценки во избежание затя-
гивания процесса в ЕСПЧ. В пояснительной 
записке к Проекту говорится о желательно-
сти появления некоей новой внутренней про-
цедуры в ЕС, чтобы в рамках этой процедуры 
Суд ЕС получил возможность первым рас-
смотреть вопрос о соответствии стандартам 
Конвенции той нормы права ЕС, которая вы-
звала и появление жалобы в ЕСПЧ, и вовле-
чение ЕС в её рассмотрение в качестве со
ответчика. Безусловно, предполагается, что 
такое вовлечение Суда ЕС должно иметь ме-
сто, перед тем как ЕСПЧ рассмотрит жалобу 
по существу, и только тогда, когда ЕС уже 
стал соответчиком по этой жалобе.

В рамках этой процедуры ЕСПЧ должен 
будет приостановить рассмотрение жалобы 
по существу, и оно возобновляется лишь 
после того, как все стороны процесса полу-
чат возможность оценить заключение Суда 
ЕС. В свою очередь Суд ЕС должен обеспе-
чить «быстрое вынесение заключения».

Проект оставляет без ответа несколько 
крайне важных вопросов. Во-первых, кто бу-
дет обращаться в Суд ЕС за таким заключе-
нием – сам ЕСПЧ или, например, Европей-
ская комиссия? Также неясен вопрос о том, 
что будет, если Суд ЕС в своём заключении 
подтвердит соответствие нормы права ЕС по-
ложениям Конвенции. Очевидно, что рассмот-
рение жалобы в ЕСПЧ всё равно продол-
жится, ибо в пояснительной записке чётко 
сказано, что заключение Суда ЕС не будет 
являться обязательным для ЕСПЧ. Ещё бо-
лее сложно оценить развитие событий, если 
Суд ЕС установит, что норма права ЕС не от-
вечает устоявшейся практике ЕСПЧ, которая 
сама по себе иной раз весьма противоречи-
ва10. В этом случае ЕСПЧ оказывается в ещё 
более двусмысленной ситуации. С одной сто-

роны, он может предоставить национальному 
суду страны – члена ЕС возможность испра-
вить ситуацию на основе заключения Суда 
ЕС, что в свою очередь даст ЕСПЧ основа-
ния для прекращения рассмотрения жалобы, 
поскольку заявитель потерял статус жертвы. 
Но что будет, если национальные суды ситу
ацию не исправят или заявитель всё равно 
не будет согласен с результатом? Вероятно, 
Проект исходит из того, что такие детали 
прояснят внутренние акты и изменения, ко-
торые будут внесены в Статут Суда ЕС.

И наконец, ситуация окончательно запу-
тывается в том случае, если Суд ЕС рас
смотрит вопрос только на основании Хартии 
основных прав ЕС и при этом уклонится от 
ответа на вопрос о соответствии нормы права 
ЕС стандартам Конвенции. Следует сказать, 
что Суд уже начал рассматривать нормы пра-
ва ЕС и действия его институтов на предмет 
их соответствия правам человека лишь на ос-
новании Хартии основных прав, практически 
игнорируя Конвенцию11. И вот здесь стол-
кновение позиций двух судов неизбежно.

Говоря о результатах применения меха-
низма установления надлежащего соответчи-
ка, нужно отметить, что в случае, если ЕСПЧ 
установит факт нарушения Конвенции в кон-
кретном деле, виновными будут признаны 
как первоначальный ответчик, так и соответ-
чик (если только ответчик и соответчик сами 
не сделают специальное заявление о возло-
жении ответственности на конкретную сто
рону). В противном случае ЕСПЧ окажется 
перед необходимостью рассмотреть вопрос о 
распределении компетенции между Европей-
ским Союзом и государствами-членами (чего 
хотелось бы избежать в соответствии с Про-
токолом № 8).

Авторы Проекта подчёркивают и повто-
ряют, что ЕСПЧ принимает лишь решение 
об установлении факта нарушения стандар-

10	 Например, в решении по делу Fransson Суд ЕС рассматривал вопрос о применимости к положениям права принципа ne bis in 
idem – не быть судимым или наказанным дважды. Это право закреплено в статье 4 Протокола № 7 к Европейской Конвенции по 
правам человека и в статье 50 Хартии основных прав ЕС. Ситуация для Суда ЕС крайне осложнялась ещё и весьма противоречивой 
практикой ЕСПЧ по вопросу применения ne bis in idem, что открыто признавалось самим ЕСПЧ. См. более подробно: Vervaele 
John A. E. Ne Bis In Idem: Towards a Transnational Constitutional Principle in the EU? // Utrecht Law Review. Vol. 9. Issue 4. 2013. 
P. 211–229.

11	 В связи с этим особый интерес представляет мнение А. Росаса, одного из наиболее авторитетных cудей Суда ЕС. Говоря о 
соотношении Хартии и Конвенции применительно к деятельности Суда ЕС, он пишет, что, несмотря на то что Хартия во многом 
основана на Конвенции и других международных инструментах по защите прав человека, для Суда ЕС именно Хартия будет 
являться подлежащим применению источником права. Конвенция будет использоваться Судом как своего рода «руководящее 
начало и источник вдохновения» (см.: Rosas A. Is EU a human right organization? // First annual CLEER lecture. CLEER Working 
Papers. 2011/1.
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тов Конвенции в случае конкретного заявите-
ля и ни при каких обстоятельствах не вправе 
вынести решение о правомерности того или 
иного акта ЕС. Право аннулировать норму 
права ЕС остаётся исключительно у Суда ЕС.

Опубликованный Проект подвергся ар
гументированной критике12. Все без исклю-
чения комментаторы отмечают, что предло-
женный механизм надлежащего соответчика 
является неоправданно сложным, и один из 
его главных недостатков состоит в том, что он 
в своей основе добровольный. Все достоин-
ства этого механизма исходят из предполо-
жения, что соответчик самостоятельно при-
нимает решение вступить в процесс в таком 
качестве, а также из презумпции, что со
ответчик не будет уклоняться от этого. До-
стоинства исчезают, когда такое решение 
потенциальным соответчиком по каким-то 
причинам не принимается. В этом случае 
ЕСПЧ будет просто вынужден пойти на са-
мостоятельное исследование вопроса о рас-
пределении компетенции между ЕС и госу-
дарствами-членами.

Механизм надлежащего соответчика не 
исключает и не заменяет собой возможность 
для ЕС и для его членов выступать третьей 
стороной тогда, когда они этого захотят. Бо-
лее того, авторы Проекта в пояснениях сами 
признают, что в целом ряде случаев механизм 
надлежащего соответчика будет полностью 
бесполезен, и единственное, что будет до-
ступно для ЕС и для государств, так это вы-
ступление в качестве третьих лиц при рас-
смотрении жалобы в ЕСПЧ. Это в первую 
очередь касается случаев, когда государства, 
не будучи членами ЕС, лишь частично вовле-
чены в правопорядок Европейского Союза 

посредством заключённых с ним междуна-
родных договоров. Примером здесь могут 
служить государства  – члены Европейской 
ассоциации свободной торговли13, которые 
на основании соглашения с ЕС о Едином эко-
номическом пространстве взяли на себя обя-
зательство полностью привести своё внут-
реннее законодательство в соответствие с 
нормами ЕС в сфере единого внутреннего 
рынка. Именно такая ситуация может воз-
никнуть в случае получения ЕСПЧ жалобы 
от частного лица из, скажем, Исландии на 
действия органов власти или внутренние 
нормы своей страны, принятые в строгом со-
ответствии с нормами права ЕС (как того и 
требует Соглашение о Едином экономиче-
ском пространстве). Как будет поступать 
ЕСПЧ, если установит, что корень проблемы 
лежит в нормах права ЕС, которые Исландия 
обязалась полностью скопировать во внут-
реннее законодательство? То же самое мож-
но сказать и о государствах  – участниках 
Шенгенского пространства14, Дублинского 
регламента15. Такого же рода проблемы мо-
гут ожидать и государства – участники Евро-
пейского энергетического сообщества16, ко-
торые обязались полностью привести своё 
внутреннее законодательство в строгое соот-
ветствие с директивами и регламентами ЕС в 
сфере энергетики. И совершенно непонятно, 
как и на какой правовой основе обеспечить 
предварительное участие Суда ЕС при рас-
смотрении такой жалобы.

Причём нельзя сказать, что эти вопросы 
носят лишь умозрительный характер. В на-
шумевшем постановлении по делу Tarakhe v. 
Switzerland17, вынесенном осенью 2014  го-
да, ЕСПЧ установил, что Швейцария нару-

12	 См.: O’Meara N. A More Secure Europe of Rights? The European Court of Human Rights, the Court of Justice of the European Union 
and EU Accession to the ECHR // German Law Journal. Vol. 12. 2011. No. 10; Groussot Х., Lock T., Pech L. EU Accession to the Euro-
pean Convention on human rights: a legal assessment of the Draft Accession Agreement of 14th October 2011 // Foundation Robert 
Schuman / European issues. No. 281. 7 November 2011.

13	 Участниками Соглашения о Едином экономическом пространстве, вступившего в силу с 1  января 1994  года, являются все 
28  государств  – членов ЕС и три из четырёх государств  – членов Европейской ассоциации свободной торговли: Норвегия, 
Лихтенштейн и Исландия. Швейцария решила остаться вне этого процесса.

14	 Участниками Шенгенского пространства, которое полностью интегрировано в институциональную и правовую структуру 
Европейского Союза, являются 24  государства  – члена ЕС, а также Исландия, Норвегия, Лихтенштейн и Швейцария. На 
территории государств – участников Шенгенского пространства гарантируется свободное передвижение людей. 

15	 Дублинский регламент (Dublin Regulation No. 343.2003 от 18.02.2003 // Official Journal of the EU. L50/1, 25/02/2003) регулирует 
вопросы предоставления убежища и депортации незаконных мигрантов. Европейский Союз заключил отдельные соглашения с 
Норвегией, Исландией, Швейцарией и Лихтенштейном о взаимном применении правил и критериев, установленных Дублинским 
регламентом. 

16	 Соглашение о создании Европейского энергетического сообщества было подписано в 2005 году. В настоящее время в нём участвуют 
Европейский Союз и 9 государств Восточной Европы, которые ещё не стали членами ЕС. Среди них Молдавия и Украина. 

17	 См.: ECtHR (GC). Tarakhet v. Switzerland. No. 29217/22. Judgment of 4 November 2014.
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шит статью 3 Конвенции, если перед высыл-
кой в Италию семьи афганцев с малолетними 
детьми не получит от властей Италии инди-
видуальных гарантий того, что семья разде-
лена не будет. Швейцария не входит в ЕС, но 
является участником Дублинского регламен
та ЕС и обязана его выполнять, то есть мо-
жет и должна выслать афганцев, лишь исхо-
дя из презумпции, что в Италии их права не 
будут нарушены (в строгом соответствии с 
правилами Дублинской системы).

Обращает на себя внимания то, что меха-
низм включения Суда ЕС носит дискримина-
ционный характер по отношению к нацио-
нальным конституционным судам, которые 
далеко не всегда имеют такую же возмож-
ность оценить внутреннюю норму права на 
предмет её соответствия нормам Конвенции 
перед тем, как это сделает ЕСПЧ. При этом 
сам предложенный механизм предваритель-
ного включения Суда ЕС также оставляет не-
решёнными очень много вопросов и далеко 
не является эффективным средством реше-
ния проблем.

На основе изложенного можно сделать 
вывод, что Проект представлял собой попыт-
ку найти правовые конструкции, которые в 
какой-то степени удовлетворяли бы усло-
виям, определённым в Протоколе  № 8, и 
могли бы выдержать при этом неизбежную 
проверку Суда ЕС на совместимость с право-
порядком ЕС. Те слабые или неконкретные 
положения Проекта, о которых говорилось 
выше, на наш взгляд, отражают вполне осоз-
нанное желание его разработчиков не вда-
ваться чрезмерно в детали, которые только 
затруднили бы достижение желанного ком-
промисса.

Нельзя также не отметить, что у идеи 
присоединения ЕС к Конвенции много было 
и есть весьма авторитетных в научном мире 
противников, среди них два бывших гене-
ральных адвоката Суда ЕС18. Можно напом-
нить часто цитируемое мнение Генерального 
адвоката Суда ЕС А. Тотта, который заявлял 
буквально следующее:

«Нет никакого теоретического или прак-
тического обоснования для передачи Суда ЕС 

под юрисдикцию другого суда, который мо-
жет и должен быть расценён лишь как рав-
ный, но не вышестоящий и который к тому 
же будет представлять все более и более 
уменьшающееся количество государств – не 
членов ЕС»19.

Основные положения отрицательного 
Заключения Суда ЕС

Суд начинает свои рассуждения с того, что 
Европейская Конвенция и её судебный меха-
низм создавались для государств, но ЕС по 
своей природе не является государством. По-
этому свою задачу в данном случае Суд видит 
в проверке, насколько положения Проекта о 
присоединении соответствуют положениям 
учредительных договоров ЕС (их Суд ЕС, 
кстати, называет конституционной Хартией) 
и сохраняют особенности правопорядка ЕС и 
независимость его норм как от национально-
го, так и международного права. Автономный 
характер правопорядка ЕС требует, чтобы 
толкование основных прав человека осуще-
ствлялось исключительно в рамках инсти
туциональной структуры самого Союза. В 
случае присоединения ЕС к Европейской 
Конвенции эта Конвенция войдёт в право
порядок ЕС, где абсолютным приоритетом 
перед всеми международными договорами, 
включая Устав ООН, обладают учредитель-
ные договоры ЕС.

Обозначив таким образом своего рода 
красные линии, за которые он отступать не 
будет, Суд перешёл к анализу самого Проекта.

Во-первых, Суд посчитал, что присоеди-
нение к Конвенции создаст угрозу для прин-
ципа взаимного доверия  – одного из общих 
принципов права ЕС, которые образуют кар-
кас правопорядка Союза. Этот принцип под-
разумевает, что одно государство исходит из 
презумпции, что другое государство должным 
образом соблюдает права человека. Именно 
он лежит в основе Шенгенских правил ЕС о 
высылке незаконных мигрантов, а также яв-
ляется краеугольным камнем порядка испол-
нения европейского ордера на арест. На 
практике это означает, что высылка или 

18	 См.: Toth A. G. The European Union and Human Rights: the Way Forward // Common Market Law Review. Vol. 34 (1997). No. 3. 
P. 491–529; Jacobs F. The European Convention on human rights, the EU Charter of fundamental rights and the European Court of 
justice. URL: http://www.judicialstudies.unr.edu/JS_Summer09/JSP_Week_1/Jacobs%20ECHR%20and%20EU%20Charter.pdf 
(дата обращения: 10.03.2015).

19	 Toth A. G. Op. cit. P. 528.
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экстрадиция из одной страны ЕС в другую 
должна осуществляться практически автома-
тически, без рассуждений о том, всё ли в по-
рядке с соблюдением прав человека там, куда 
задержанного индивида передают. Эти пра-
вила, равно как и сам принцип взаимного до-
верия, находятся в полном противоречии с 
сегодняшней практикой ЕСПЧ, который ис-
ходит из совершенно иного соображения. По 
мнению ЕСПЧ, государство, осуществляю-
щее экстрадицию, должно самостоятельно 
проверить практику соблюдения прав чело-
века в другом государстве, и лишь убедив-
шись, что в данном конкретном случае права 
индивида не будут нарушены, передавать 
(высылать) задержанного. В противном слу-
чае ЕСПЧ будет расценивать действия госу-
дарства как нарушение статьи 3 Конвенции.

Ещё одну угрозу Суд видит для существу-
ющего в ЕС механизма преюдициальных за-
ключений, в рамках которого любой нацио-
нальный суд вправе запросить мнение Суда 
ЕС для лучшего разрешения спора. В руках 
Суда этот механизм стал эффективным инст-
рументом создания единого правопорядка ЕС 
и обеспечения единообразного применения 
права ЕС всеми национальными судами. Суд 
крайне трепетно относится к своим преюди-
циальным заключениям, считая их краеуголь-
ным камнем судебной системы ЕС. Идущий 
таким образом судебный диалог обеспечи-
вает единообразное применение права ЕС. А 
тут оказывается, что в случае присоединения 
к Европейской Конвенции государствам  – 
членам ЕС будет доступен альтернативный 
механизм консультативных заключений, пред-
усмотренный ещё не вступившим в силу 
Протоколом № 16 к Конвенции. В соответст-
вии с этим Протоколом высшие суды госу-
дарств могут запросить заключение ЕСПЧ по 
вопросам применения Конвенции (которая, 
как было сказано выше, должна стать со-
ставной частью автономного правопорядка 
ЕС). Несмотря на то, что этот Протокол ещё 
не вступил в силу и эффективность таких 
консультативных заключений ЕСПЧ вызы
вает сомнение Суд ЕС категорически зая-
вил, что адресатом таких запросов нацио-
нальных судов в случае присоединения ЕС к 
Конвенции может и должен быть только он 
сам – Суд ЕС.

Гораздо более серьёзным кажется аргумент 
Суда ЕС о Проекте как очевидной угрозе его 

исключительной юрисдикции в отношении 
споров между входящими в ЕС государст-
вами. Учредительные договоры о создании 
ЕС содержат требование к государствам-
членам не передавать споры о применении 
права ЕС в другие международные суды. В 
свою очередь Европейская Конвенция преду-
сматривает разрешение с помощью ЕСПЧ 
споров между государствами (именно это, а 
не рассмотрение жалоб частных лиц было 
основной задачей ЕСПЧ при его создании). 
А раз в результате присоединения Европей-
ская Конвенция станет частью правопорядка 
ЕС, то только Суд ЕС и должен иметь право 
рассматривать споры между государствами 
ЕС о применении Европейской Конвенции. 
Пункт  213 Заключения не допускает каких-
либо сомнений по этому поводу: «Только 
очевидное исключение юрисдикции ЕСПЧ 
в отношении споров между государствами 
ЕС или между государствами ЕС и институ-
тами ЕС в отношении применения Конвен-
ции в сфере права ЕС будет совместимо с 
требованием об исключительной юрисдик-
ции Суда ЕС».

Не меньшую угрозу своей компетенции 
Суд видит в предлагаемом в Проекте специ-
альном механизме надлежащего соответчи-
ка. Не вдаваясь в технические детали его 
рассуждений по этому поводу, нужно сказать, 
что в итоге Суд посчитал эти положения 
Проекта не соответствующими праву ЕС. По 
его мнению, введение такого механизма оз-
начало бы право ЕСПЧ разбираться в вопро-
сах распределения компетенции между ЕС и 
государствами-членами, что может делать 
только Суд ЕС. Суд был предельно категори-
чен, заявив, что это было бы равноценно 
признанию за ЕСПЧ права толковать судеб-
ную практику самого Суда ЕС. На это Суд 
пойти не готов.

Ещё одним камнем преткновения для Су-
да ЕС стал вопрос о судебном контроле над 
актами ЕС, принимаемыми в сфере Общей 
внешней политики и безопасности (ОВПБ). 
Проблема в том, что, согласно сегодняшней 
версии учредительных договоров ЕС, юрис-
дикция Суда в этой сфере весьма ограничен-
на, если не сказать, минимальна. При этом 
положения проекта Соглашения позволяют 
сделать вывод о том, что как раз ЕСПЧ и бу-
дет обладать правом судебного контроля над 
актами ЕС в сфере ОВБП. Для Суда ЕС та-
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кая попытка возложить функцию судебного 
контроля над актами ЕС на международный 
суд, который находится вне системы органов 
ЕС, является недопустимой.

Однако, на наш взгляд, особое внимание 
надо обратить на проведённый Судом срав-
нительный анализ статьи  53 Конвенции и 
статьи  53 Хартии. В статье  53 Конвенции 
разрешается государствам – участникам Кон-
венции устанавливать более высокие внут-
ренние стандарты защиты прав человека. В 
свою очередь статья  53 Хартии провозгла-
шает, что Хартию нельзя толковать в ущерб 
правам и свободам человека, защищаемым 
конституциями государств-членов. Обычно 
под этим понималось, что страны  – члены 
ЕС вправе предложить более эффективную 
защиту прав человека по сравнению с Хар
тией. Однако совсем недавно Суд в своём 
решении по делу Melloni20 не согласился с 
мнением Конституционного суда Испании, 
который полагал, что если его стандарты за-
щиты прав человека выше, чем предусмот-
ренные Хартией, то это даёт ему право не 
применять нормы права ЕС. По мнению Су-
да, такое толкование идёт вразрез с принци-
пом верховенства права ЕС, так как допу-
скает возможность для национального суда 
не применять нормы права ЕС, не соответст-
вующие национальным конституционным 
традициям. Суд ещё раз повторил, что в соот-
ветствии с принципом верховенства права 
ЕС национальные правовые нормы, даже ес-
ли это нормы Конституции, не могут подры-
вать действие права ЕС на территории этого 
государства. Именно разный подход к более 
высоким национальным стандартам стал для 
Суда ЕС ещё одним аргументом «против». 
По его мнению, статья 53 Конвенции должна 
быть соотнесена со статьёй 53 Хартии таким 
образом, чтобы обеспечить как неприкосно-
венность уровня защиты прав человека, 
предусмотренного Хартией, так и верховен-
ство, целостность и эффективность права 
ЕС. Суд делает вывод, что Проект этот во-
прос полностью игнорирует.

Оценка Заключения

Отрицательное Заключение Суда ЕС на про-
ект Соглашения вызвало шок и в европей-
ских столицах, и в академических кругах, хо-
тя специалистам давно была известна особая 
позиция Суда относительно возможности тол-
кования права ЕС другими международными 
судами. Ранее Суд ЕС уже торпедировал уча-
стие ЕС в двух международных судах – Суде 
Единого экономического пространства21 и 
Европейском патентном суде22. Он посчитал 
создание этих судов не соответствующим 
праву ЕС. Тем не менее, когда был представ-
лен проект Соглашения, никто не мог пред-
положить, что Суд ЕС посягнёт на Европей-
скую Конвенцию по правам человека.

Заключение показало наличие разных 
подходов к статье 6 Лиссабонского договора, 
говорящей о том, что ЕС должен присоеди-
ниться к Конвенции. Для Комиссии ЕС на 
первом месте в этой статье  стоит именно 
обязанность присоединиться, а для Суда, 
напротив, само присоединение отнюдь не са-
моцель, а главное состоит в сохранении осо-
бенностей правопорядка ЕС. Если эти особен-
ности сохранить не удаётся, то, по мнению 
Суда, вопрос о присоединении к Конвенции 
должен быть снят. Ну, не смогли, так не смогли.

Пока никакой официальной реакции ин-
ститутов ЕС на Заключение Суда не наблю-
дается. Зато в изобилии имеются мнения 
представителей академического сообщества, 
общий настрой которых можно охарактери-
зовать как «комбинация шока, неверия и 
протеста»23.

С. Пирс назвал Заключение «ясной и оче-
видной угрозой для защиты прав человека»24. 
По его мнению, Заключение глубоко порочно 
по всей сути, а сам Суд хочет защитить ос-
новные характеристики права ЕС путём от-
рицания фундаментальных ценностей, на ко-
торых основан Европейский Союз. Почти все 
комментаторы расценивают Заключение как 
отражение страхов Суда потерять свои пол-
номочия. Как пишет М. Финк, Заключение 

20	 См.: CJEU. C-399/11. Melloni [2013]. ECR I-0000.
21	 См.: Opinion 1/91 [1991]. ECR I-06079.
22	 См.: Opinion 1/09. Official Journal. (2011) C2112. 
23	 См.: Scheinin М. CJEU Opinion 2/13 – Three Mitigating Circumstances // VerfBlog. 2014/12/26. URL: http://www.verfassungsblog.

de/cjeu-opinion-213-three-mitigating-circumstances (дата обращения: 10.03.2015).
24	 См.: Peers S. The CJEU and the EU’s accession to the ECHR: a clear and present danger to human rights protection // EU Law Analysis 

blog. URL: http://www.eulawanalysis.blogspot.ru/2014/12/the-cjeu-and-eus-accession-to-echr.html (дата обращения: 10.03.2015).



А. Исполинов. Суд Европейского Союза против присоединения ЕС к Европейской Конвенции по правам человека...    129

подтверждает одну из универсальных истин 
человечества: всякий, кто обладает властью, 
крайне неохотно с ней расстаётся25.

В чём академическое сообщество едино-
душно, так это в том, что новый виток обсуж-
дения проекта Соглашения, который учиты-
вал бы позиции Суда ЕС, в настоящее время 
вряд ли возможен26. В обоснование этого вы-
вода приводится аргумент о нежелании стран 
Совета Европы, которые не входят в ЕС, 
больше идти на какие-либо уступки и ком-
промиссы. Известная своими исследовани-
ями взаимоотношений ЕСПЧ и Суда ЕС 
С. Дуглас-Скотт ещё более категорична. По 
её словам, отныне нет никакой необходимо-
сти в настаивании на присоединении ЕС к 
Конвенции, так как позиция Суда ЕС полно-
стью исключает именно то, ради чего такое 
присоединение и затевалось, а именно внеш-
ний контроль ЕСПЧ за действиями и актами 
ЕС27. По мнению Л. Бусселинка, дальнейшие 
переговоры c целью изменения Проекта с 
учётом Заключения Суда невозможны. По-
этому единственной возможностью выпол-
нить обязательство о присоединении к Кон-
венции остаётся подписание государствами 
ЕС специального протокола, где провозгла-
шалось бы, что ЕС должен присоединиться к 
Конвенции, несмотря на статью  6(2) Лисса-
бонского договора, Протокол  № 8 и Заклю-
чение Суда ЕС28.

Однако пока за рамками дискуссии оста-
ётся серьёзный и объективный анализ при-
чин, побудивших Суд вынести именно такое 
Заключение. Сведение всего к боязни Суда 
потерять свою исключительную компетен-
цию, а с ней и власть, было бы некорректным 
и несправедливым упрощением мотивов, 
которыми руководствовался Суд. На наш 

взгляд, ключом к пониманию позиции Суда 
ЕС являются слова его Председателя В. Ску-
риса, сказанные в мае 2014  года о том, что 
Суд не является судом по правам человека, 
это Верховный суд Европейского союза29.

Анализ решений Суда ЕС, вынесенных с 
момента вступления в силу Лиссабонского 
договора и придания Хартии обязательной 
силы, позволяет понять, каким видится Суду 
вектор развития ЕС. Широко обсуждаемые 
решения Суда по делам Melloni и Fransson30 
показывают, что именно Хартия основных прав 
станет тем инструментом, который Суд ЕС 
будет использовать для единообразного при-
менения прав и свобод человека во всех госу-
дарствах – членах ЕС. Постоянно расширяя 
сферу применения Хартии и ставя действия 
государств ЕС под её контроль, Суд начинает 
реализовывать свою никак не афишируемую 
идею судебной федерализации Союза.

Такой инструментальный подход к правам 
человека может не вызывать симпатию и не 
встречать понимания у многих, но, скорее 
всего, Суд ЕС будет непреклонен в своём вы-
боре. Надо при этом отдавать себе отчёт в 
том, что трудный и постепенный процесс су-
дебной федерализации ЕС подразумевает 
если не исключение, то минимизацию вме-
шательства в этот процесс ЕСПЧ, который 
по-прежнему мыслит и действует в между
народно-правовой парадигме, рассматривая 
ЕС как сумму 28 государств, каждое из кото-
рых продолжает нести полную ответствен-
ность за соблюдение Конвенции. Со своей 
стороны, Суд ЕС всё больше рассматривает 
ЕС как своего рода квазифедерацию в разви-
тии31. В этом отношении отрицательное За-
ключение Суда ЕС становится вполне понят-
ным и объяснимым.

25	 См.: Finck M. The Court of Justice of the European Union Strikes Down EU Accession to the European Convention on Human Rights: 
What Does the Decision Mean? // Int’l J. Const. L. Blog. Dec. 28,2014. URL: http://www.iconnectblog.com/2014/12/the-court-of-
justice-of-the-european-union-strikes-downeu-accession-to-the-european-convention-on-human-rights-what-does-the-decision-
mean/ (дата обращения: 10.03.2015).

26	 См.: Lock Т. Oops! We did it again – the CJEU’s Opinion on EU Accession to the ECHR // VerfBlog. 2014/12/18.
27	 См.: Douglas-Scott S. Opinion 2/13 on EU accession to the ECHR: a Christmas bombshell from the European Court of Justice. URL: 

http://www.ukconstitutionallaw.org/2014/12/24/sionaidh-douglas-scott-opinion-213-on-eu-accession-to-the-echr-a-christmas-
bombshell-from-the-european-court-of-justice (дата обращения: 10.03.2015).

28	 См.: Besselink L. Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13 // VerfBlog. 2014/12/23. URL: http://
www.verfassungsblog.de/en/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213/ (дата обращения: 10.03.2015).

29	 См.: Besselink L. The ECJ as the European «Supreme Court»: Setting Aside Citizens’ Rights for EU Law Supremacy // VerfBlog. 
2014/8/18. URL: http://www.verfassungsblog.de/ecj-european-supreme-court-setting-aside-citizens-rights-eu-law-supremacy (дата 
обращения: 10.03.2015).

30	 См.: CJEU. C-617/10. Åkerberg Fransson [2013] ECR I-0000.
31	 См.: Dautricourt C. A Strasbourg perspective on the autonomous development of fundamental rights in EU Law: trends and implications // 

Jean Monnet Working Paper. 10/10. URL: http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/10/101001.pdf (дата обращения: 10.03.2015).
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Нет сомнений, что, вынося своё Заключе-
ние в декабре 2014  года, Суд ЕС держал в 
уме ещё одно очень важное обстоятельство, 
которое осталось за кадром в ходе развернув-
шихся дискуссий по поводу Заключения Су-
да. В соответствии со статьёй  10 Протоко-
ла  № 36 к Лиссабонскому договору именно 
1 декабря 2014 года заканчивается 5-летний 
переходный период для всех актов так назы-
ваемой бывшей третьей опоры (сотрудниче-
ство в области внутренних дел и правосудия). 
До 1 декабря 2014 года Суд ЕС мог касаться 
этих вопросов только в форме ответов на 
преюдициальные запросы национальных су-
дов, и то лишь с согласия государства – чле-
на ЕС. После окончания переходного перио-
да полномочия Суда ЕС по аннулированию 
актов институтов ЕС будут распространены 
на все акты бывшей «третьей опоры», даже 
на те, что были приняты до вступления в силу 
Лиссабонского договора. В этот перечень как 
раз и входят все акты ЕС, которые вызывают 
всё возрастающую критику со стороны ЕСПЧ 
(Европейский ордер на арест, практика пре-
доставления убежища, вопросы незаконной 
миграции). Судя по всему, Суд ЕС надеется 
сам разобраться с дефектами этих мер с точ-
ки зрения прав человека, и вмешательство 
ЕСПЧ в эти дела кажется ему излишним.

Крайне неопределённым после Заключе-
ния Суда остаётся дальнейшее развитие си-
туации с присоединением ЕС к Конвенции. 
Здесь возможны несколько вариантов.

В рамках первого варианта государства 
ЕС решают, что Европейский Союз должен 
присоединиться к Европейской Конвенции 
любой ценой. Для этого государствам ЕС на-
до как минимум убрать из Лиссабонского до-
говора всё, что касается условий такого при-
соединения. Но и этого будет мало. Надо ещё 
изменить компетенцию Суда ЕС, лишив его 
права рассматривать вопросы соответствия 
международных договоров праву ЕС. В про-
тивном случае Суд может снова торпедиро-
вать проект, используя на этот раз свои общие 
полномочия. Если подправить Лиссабонский 
договор сложно, но всё-таки можно, то уре-
зать компетенцию Суда не получится. Пред-
принимаемые в разное время Англией и 
Францией попытки в этом направлении каж-
дый раз натыкались на упорное сопротивле-
ние малых западноевропейских стран, для 
которых Суд ЕС является надежной защитой 

как от влияния больших стран ЕС, так и от 
диктатуры большинства в ЕС.

Второй вариант подразумевает проведе-
ние нового раунда переговоров для разра
ботки нового проекта Соглашения, который 
учитывал бы возражения Суда ЕС. Однако 
даже беглый анализ Заключения Суда при-
водит к пониманию, что это будет ещё одна 
обречённая на провал попытка. Система за-
шиты прав человека в рамках Конвенции 
сильно отличается от той, что существует 
ныне в Европейском Союзе, причём речь 
идёт о принципиальной несовместимости. И 
дело не только в том, что у ЕСПЧ есть Кон-
венция, принятая 65 лет назад, а у Суда ЕС 
имеется гораздо более современная и ком-
плексная Хартия, получившая обязатель-
ную силу лишь в 2009 году.

С одной стороны, это ЕСПЧ, тонущий под 
ворохом индивидуальных жалоб самого раз-
ного свойства, который самостоятельно вы-
нужден решать вопросы факта и права, а 
также вопросы справедливой компенсации в 
каждом деле. В рамках существующей си-
стемы ЕСПЧ обречён на то, чтобы оставать-
ся во многом чужаком для национальных су-
дов любой страны  – члена Совета Европы. 
Эти суды всегда будут воспринимать его как 
навязанного внешнего контролёра.

С другой стороны, это Суд ЕС, который не 
без проблем, но всё же выстроил совершенно 
другую систему взаимодействия и судебного 
диалога с национальными судами и уже рас-
пространяет её и на Хартию основных прав. 
В этой системе частным лицам ограничен до-
ступ в Суд ЕС, зато туда может обратиться 
любой суд стран – членов ЕС. Любой нацио-
нальный суд стран  – членов ЕС, вооружён-
ный обязательными для всех судов стран ЕС 
разъяснениями и доктринами Суда ЕС о пря-
мом эффекте права ЕС и ответственности 
государств перед своими гражданами за на-
рушения права ЕС, может сам на месте при-
нимать решения об отмене внутренних актов 
и решений, противоречащих Хартии основ-
ных прав. Тот же национальный суд может 
самостоятельно решать вопросы о компенса-
ции в таких случаях. Эта система и её эффек-
тивность уже долгое время остаются предме-
том зависти для ЕСПЧ, который никогда не 
скрывал своего желания видеть реформу си-
стемы защиты прав человека в рамках Со-
вета Европы именно в этом направлении.
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Тем не менее нельзя исключить попытки 
разработать новый проект Соглашения о при-
соединении, который полностью учитывал бы 
все требования Суда ЕС. Однако именно 
полная реализация пожеланий этого Суда 
приведёт к официально санкционированному 
разрушению существующей сейчас системы 
защиты прав человека в рамках Европейской 
Конвенции. Суд ЕС недвусмысленно заяв
ляет, что его устроит лишь вариант эксклю-
зивного отношения к ЕС, при котором все 
государства  – участники Конвенции будут 
разделены на две группы. В первую войдут 
страны  – члены ЕС, для которых главным 
документом всё равно будет Хартия, а не 
Конвенция, а главным судом – Суд ЕС, а не 
ЕСПЧ. Все остальные страны Совета Евро-
пы останутся с Конвенцией и ЕСПЧ. При та-
ком раскладе присоединение ЕС к Конвенции 
теряет всякий смысл, так как не решает се-
годняшнюю проблему отсутствия внешнего 
контроля со стороны ЕСПЧ за действиями и 
актами ЕС. При таких условиях присоедине-
ния никакого эффективного внешнего кон-
троля и не будет.

Заключение Суда ЕС и использованные 
им аргументы заставляют посмотреть под 
другим углом на активное участие России в 
переговорах по поводу присоединения ЕС к 
Конвенции. Очевидно, что предлагаемое Су-
дом разделение участников Конвенции на две 
группы с разными правами не только разру-
шительно для европейской системы защиты 
прав человека, но и крайне унизительно для 
ЕСПЧ и для России. В этой ситуации для 
России вряд ли будет оправданным настаи-
вать на том, что присоединение ЕС к Конвен-
ции должно состояться любой ценой, тем са-
мым своими усилиями подрывая принцип 
равенства государств  – участников Конвен-
ции. Уместно напомнить, что при одобрении 
проекта Соглашения на уровне рабочей 
группы Россия уже делала специальное заяв-
ление, определяющее пределы её согласия на 
тот специальный режим для ЕС, который 
предусматривался Проектом32. Согласие с 
условиями Суда ЕС для тех государств – чле-
нов Совета Европы, которые не входят в ЕС, 

в первую очередь для Турции, Швейцарии и 
России, будет означать легализацию заведо-
мо дискриминационного отношения к себе, 
признание некой своей второсортности, чего 
ни при каких обстоятельствах нельзя допу-
стить. Кстати, не исключено, что именно та-
кая реакция стран, не входящих в ЕС, и пред-
полагалась Судом, который на самом деле 
хотел не изменить Проект, а сделать присое-
динение ЕС к Конвенции нереализуемым в 
принципе.

А вот что можно и нужно сделать в этой 
ситуации странам, не входящим в ЕС, так это 
поддержать ЕСПЧ в его стремлении распро-
странить свою юрисдикцию на акты и реше-
ния ЕС и без формального присоединения ЕС 
к Конвенции. Об этом мало кто знает в Рос-
сии, но ЕСПЧ уже давно доктринально и ин-
струментально готов к такому событию. Он 
обладает полной возможностью косвенного 
внешнего надзора над актами и действиями 
ЕС через признание своей юрисдикции в от-
ношении действий государств  – членов ЕС 
(даже несмотря на то, что Европейский Союз 
не является стороной Конвенции). Такой кон-
троль возможен, в том числе, и над нормами 
первичного права ЕС, где ответственность 
несут совместно все государства – члены ЕС, 
подписавшие учредительные договоры. Наи-
более полно позиция ЕСПЧ изложена в из-
вестном решении по делу Bosphorus Airways 
v. Ireland33. В нём ЕСПЧ подтвердил сущест-
вование возможности для государств переда-
вать часть своих суверенных полномочий 
международным организациям при сохра
нении за государствами ответственности по 
Конвенции за все действия своих органов, 
предпринятые в результате участия в данной 
международной организации. Такая ответст-
венность наступает для государств даже в 
том случае, если сама международная орга-
низация не является участником Европей-
ской Конвенции. Пока за рамками этого кон-
троля остаются решения институтов ЕС 
(включая решения Суда ЕС), однако уже вы-
работанный подход в принципе позволяет 
предусмотреть совместную ответственность 
государств  – членов ЕС за действия и акты 

32	 См.: Appendix VI. Second negotiation meeting between the CDDH as hoc negotiation group and the European Commission on the ac-
cession of the European Union to the European Convention on human rights. URL: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpoli-
cy/accession/Working_documents/47_1%282012%2902_Extracts_CDDH_Report_EN.pdf (дата обращения: 10.03.2015).

33	 См.: ECtHR. Bosphorus Airways v. Ireland. No. 45036/98. Judgment of 30 June 2005. 



132                                   JUS COMMUNESCRIPTORIUM

институтов ЕС, было бы на то желание само-
го ЕСПЧ.

А судя по всему, такое желание может 
весьма скоро появиться. До сих пор ЕСПЧ 
исходил из того, что рано или поздно ЕС при-
соединится к Европейской Конвенции. Дер-
жа это в уме, ЕСПЧ практически всегда от-
казывал в жалобах на действия государств 
ЕС в рамках их обязательств по праву ЕС. 
Делая это, ЕСПЧ исходил из разработанной 
им же презумпции эквивалентности системы 
защиты прав в ЕС той защите, которая пре-
доставляется Европейской Конвенцией. При 
этом ЕСПЧ при каждом удобном случае под-
чёркивал, что данная презумпция эквива-
лентности не является раз и навсегда устояв-
шимся фактом или индульгенцией и должна 
быть предметом рассмотрения ЕСПЧ при 
любых изменениях в системе защиты прав 
человека в ЕС. Кроме того, ЕСПЧ считает, 
что он имеет право в любой момент при рас-
смотрении конкретного дела отказаться от 
этой презумпции, если сочтёт, что защита 
прав человека в ЕС в конкретном деле была 
очевидно недостаточной.

За примером далеко ходить не надо. В 
2011  году в решении по делу M.S.S. v. 
Belgium and Greece34 ЕСПЧ рассмотрел жа-
лобу афганца, который обратился к бельгий-
ским властям с просьбой о предоставлении 
ему убежища. Бельгийские власти, действуя 
в соответствии с Дублинским регламентом, 
выслали его в Грецию – страну, через кото-
рую заявитель въехал на территорию Евро-
пейского Союза. В Греции заявитель дважды 
задерживался полицией и находился во вре-
мя задержания в исключительно тяжёлых и 
унижающих достоинство условиях. В конце 
концов он оказался выброшен на улицу без 
какой-либо помощи со стороны греческих 
властей, и лишь вмешательство ЕСПЧ пре-
дотвратило его выдворение в Турцию. Мас-
штаб и серьёзность нарушений стандартов 

Конвенции при депортации в этом случае за-
ставили ЕСПЧ отказаться от презумпции эк-
вивалентности и рассмотреть дело по суще-
ству, признав ответственность как Греции, 
так и Бельгии за нарушение статьи 3 Конвен-
ции. ЕСПЧ фактически упрекнул Суд ЕС в 
бездействии в отношении вопиющих приме-
ров применения Дублинского регламента и 
потребовал отменить принятую в ЕС систему 
«слепого взаимного доверия». Крайне инте-
ресно, что Суд ЕС постарался оперативно от-
ветить на это обвинение. В решении по делу 
от 21 декабря 2011 года Суд признал не со
ответствующим праву ЕС применение вы
сылающим государством утвердительной 
презумпции о надлежащем соблюдении ос-
новных прав и свобод человека в том госу-
дарстве ЕС, куда человека высылают35. 
Крайне интересно отметить, что Суд ЕС тем 
не менее рассмотрел дело лишь на основа-
нии Хартии основных прав ЕС36. Упомянутое 
выше постановление ЕСПЧ по делу Ta­
rakhel, принятое в ноябре 2014 года, также 
не должно было вызвать прилив энтузиазма 
у Суда ЕС. В этом постановлении, которое 
комментаторы уже успели сравнить с ещё 
одним гвоздём ЕСПЧ в крышку гроба Ду-
блинской системы ЕС о предоставлении 
убежища37, ЕСПЧ ещё раз указал на необхо-
димость получения именно индивидуальных 
гарантий при передаче лиц, запросивших 
убежище, из одного государства ЕС в другое. 
ЕСПЧ ещё раз показал своё нежелание ми-
риться с системой взаимного доверия, при
нятой в ЕС.

Не менее серьёзную обеспокоенность 
должна вызвать у ЕСПЧ практика примене-
ния в Европейском Союзе Европейского ор-
дера на арест, который также основан на 
принципе взаимного доверия и утвердитель-
ной презумпции надлежащего соблюдения 
всех процессуальных прав и гарантий в том 
государстве ЕС, суд которого выдал данный 

34	 См.: ECtHR. M.S.S. v. Belgium and Greece. Judgment of 21 January 2011.
35	 См.: CJEU. Joined cases C-411/10 N.S. v. Secretary of State for the Home Department and C-493/10 M/E/ and others v. Refugee 

Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform. Оба дела касались схожих обстоятельств, а именно 
высылки из Великобритании и Ирландии незаконных иммигрантов в Грецию – страну, через которую они попали на территорию ЕС. 

36	 «Статья 4 Хартии основных прав ЕС должна быть истолкована как означающая, что государство – член ЕС и его национальные 
суды могут не передавать лицо, запросившее убежище, в другое государство ЕС… если у них были все основания полагать , что 
системные недостатки процедуры предоставления убежища в этом другом государстве, равно как и условия приёма лиц, ищущих 
там убежища, дают достаточные основания предполагать, что лицо, запрашивающее убежище, подвергнется реальному риску 
бесчеловечного или унизительного обращения» (п. 106 решения). 

37	 См.: Peers S. Tarakhel v. Switzerland: Another nail in the coffin of the Dublin system? URL: http://www.eulawanalysis.blogspot.
ru/2014/11/tarakhel-v-switzerland-another-nail-in.html (дата обращения: 10.03.2015).
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ордер. В соответствии с правилами Европей-
ского ордера на арест любое государство ЕС 
обязано задержать лицо, указанное в ордере 
(даже если это лицо является гражданином 
этого государства), и передать его государст
ву ЕС, выдавшему этот ордер. Причём такая 
передача должна быть произведена безотно-
сительно к тому, является ли данное лицо 
гражданином государства, получившего ор-
дер, или нет. Европейская пресса переполне-
на случаями вопиющих нарушений прав че-
ловека при реализации Европейского ордера 
на арест38. В своих публикациях исследова-
тели отмечают значительное расхождение 
этой практики Европейского Союза cо стан-
дартами Европейской Конвенции и с устояв-
шейся практикой ЕСПЧ (в первую очередь, 
это практика применения статьи 3 в отноше-
нии высылки в страну, где лицо подвергается 
унижающему достоинство обращению, и ста
тьи 6, которая говорит о праве на справедли-
вое судебное разбирательство)39. Дело дошло 
до того, что сама Комиссия ЕС была вынуж-
дена признать факты многочисленных нару-
шений и злоупотреблений при реализации 
Европейского ордера на арест40.

Кстати, реакция ЕСПЧ на Заключение 
Суда ЕС уже последовала. Президент ЕСПЧ 
Д. Шпильман в представленном в конце ян-
варя отчёте за 2014 год41 назвал Заключение 
Суда «большим разочарованием», отметив, 
что именно на ЕСПЧ теперь лежит особая 
ответственность сделать все возможное, что-
бы защитить граждан от негативных послед-
ствий этого шага Суда ЕС.

И наконец, последнее. Адресатами За-
ключения Суда являются не только государ-

ства ЕС и Совета Европы. Заключение очень 
внимательно читают в Канаде и в США. При-
чина проста: аргументы, использованные Су-
дом ЕС, дают все основания предположить, 
что Суд также признаёт не совместимыми с 
правом ЕС положения о рассмотрении спо-
ров инвестиционными арбитражами, которые 
включены в широко разрекламированные 
торговые соглашения между ЕС и Канадой 
(СЕТА) и между ЕС и США (TTIP). А в этих 
вопросах в последние месяцы наметилась 
весьма интересная динамика. В конце ноября 
2014  года обе палаты парламента Франции 
приняли резолюции против инвестарбитраж-
ных оговорок в CETA и TTIP, как требующих 
существенной переработки42. Подобные ре-
золюции были приняты парламентами Ав-
стрии и Нидерландов. В них парламентарии 
поставили под сомнение саму необходимость 
использования инвестиционных арбитражей 
странами с развитой судебной системой43. 
Неприятие инвестиционных арбитражей ока-
залось настолько сильным, что Комиссия ЕС 
в качестве «пробного шара» решила в конце 
октября 2014 года направить запрос44 о тор-
говом соглашении между ЕС и Сингапуром, 
где также предусматриваются инвестарбит
ражные механизмы. Судя по всему, сейчас 
Комиссия ЕС горько жалеет об этом шаге, 
имея Заключение Суда ЕС о присоединении 
ЕС к Европейской Конвенции. А тем време-
нем Европарламент в январе 2015 года начал 
готовить резолюцию, призывающую Комис-
сию удостовериться, что TTIP соответствует 
праву ЕС, то есть направить запрос в Суд ЕС45. 
Исход этого дела уже сейчас в значитель-
ной степени предсказуем. Судя по всему, 

38	 См.: Trivial cases undermining European arrest warrants, warns Brussels // Guardian. Sunday 10 April 2011. См. также: Report Fair 
Trials International. The European Arrest Warrant seven years on – the case for reform May 5, 2011. URL: http://www.fairtrials.net/
documents/FTI_Report_EAW_May_2011.pdf (дата обращения: 10.03.2015).

39	 См.: Vennemann N. The European Arrest warrant and its human rights implications // ZaoRV. 2003. P. 103–121; Heard C., Mansell D. 
The European arrest warrant: the role of judges when human rights are at risk // New Journal of European criminal law. Vol. 2. No. 2. 
2011. P. 133–147. 

40	 См.: Report from the Commission to the European Parliament and the Council on the implementation since 2007 of the Council Frame-
work Decision on the EAW. 11 April 2011. URL: http://www.ec.europa.eu/justice/policies/criminal/extradition/docs/com_2011_175_
en.pdf (дата обращения: 10.03.2015).

41	 См.: ECtHR. Annual Report. 2014. Provisional Version. P. 6. URL: http://www.echr.coe.int/Documents/Annual_Report_2014_ENG.
pdf (дата обращения: 10.03.2015).

42	 См.: National Assembly. Senate in France adopt resolutions opposing CETA investment rules. URL: http://www.canadians.org/blog/
national-assembly-senate-france-adopt-resolutions-opposing-ceta-investment-rules (дата обращения: 10.03.2015).

43	 См.: Official Government Statements and Actions against Investor-State Dispute Settlement (ISDS). URL: http://www.citizen.org/
documents/isds-quote-sheet.pdf (дата обращения: 10.03.2015).

44	 См.: Singapore: The Commission to Request a Court of Justice Opinion on the trade deal // Press release. 30 October 2014. URL: 
http://www.europa.eu/rapid/press-release_IP-14-1235_en.htm (дата обращения: 10.03.2015).

45	 См.: European Parliament to pass resolution on TTIP and CETA. URL: https://www.stop-ttip.org/blog/european-parliament-pass-reso-
lutions-ttip-ceta/ (дата обращения: 10.03.2015).
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волна, поднятая Заключением Суда ЕС, в 
той или иной степени затронет все государ-
ства мира.

Предложенный анализ Заключения Суда 
ЕС и его последствий хотелось бы завершить 
выводом, который может показаться пара-
доксальным.

Категорически отказавшись признать пра-
вомерность Проекта с точки зрения права 
ЕС, Суд ЕС в конечном счёте сделал бес-
смысленными дальнейшие переговоры о при-
соединении ЕС к Конвенции, а само присое-
динение невозможным (по крайней мере, в 
краткосрочной перспективе). Пойдя на этот 

шаг, Суд ЕС сохранил целостность правопо-
рядка ЕС (столь важную во время высокой 
политической турбулентности в ЕС). Более 
того, Суд в известной степени позволил со-
хранить лицо тем политикам, которые в своё 
время, не представляя себе сложности пра-
вовой стороны вопроса, настояли на вклю
чении в текст Лиссабонского договора поло-
жения об обязанности ЕС присоединиться к 
Конвенции. Кроме этого, Заключение Суда 
ЕС откладывает в долгий ящик предполагае-
мую Проектом официальную сегрегацию 
стран Совета Европы на страны – члены ЕС 
и другие государства.



А. Трунк. Юрист, соединяющий народы: взгляд из Германии. Марку Моисеевичу Богуславскому – 90 лет    135

PERSONALIA
JUBILAEUS

Юрист, соединяющий народы:  
взгляд из Германии.
Марку Моисеевичу Богуславскому – 90 лет
Александр Трунк*

8 июня 2014 года Марк Моисеевич Богуславский, профессор, доктор юридических наук (Dr. h. c.), выдающийся 
российский учёный в сфере международного частного права, всемирно известный специалист в области 
международного гражданского процесса и международного коммерческого арбитража, отметил своё 90-летие 
в г. Киле (Германия). Автор использует это событие для того, чтобы поделиться некоторыми личными 
впечатлениями от его многолетнего знакомства с М. М. Богуславским.

работами: учебником М. М. Богуславского1 и 
переведённым на немецкий язык двухтомни-
ком Л. А. Лунца2. В течение нескольких деся-
тилетий – вплоть до настоящего времени – 
М. М. Богуславский являлся посредством 
своих публикаций и многочисленных докла-
дов важнейшим проводником информации в 
Западной Европе о советском международ-
ном частном праве и одновременно посред-
ником в процессе взаимопонимания и со-
трудничества обеих сторон.

Летом 1995 году я сопровождал М. М. Бо-
гуславского и его супругу В. М. Мазурову в 
прогулке по Мюнхену после его доклада. Он 
пригласил меня подать заявление на вакант-
ную позицию профессора гражданского пра-
ва и права стран Восточной Европы в Киль-
ском университете, где он был исполняющим 
обязанности на этой должности после того, 
как его предшественник профессор В. Зайф-
ферт вышел на пенсию и возглавил создан-

*	 Трунк Александр  – доктор юридических наук (Dr. jur. habil.), профессор, директор Института права стран Восточной Европы 
Кильского университета (e-mail: office-eastlaw@law.uni-kiel.de). Перевод с немецкого языка Трунк-Федоровой Марины 
Павловны.

1	 Наиболее современное издание этого учебника вышло в 2011 году: Богуславский М. М. Международное частное право: учебник. 
6-е изд., перераб. и доп. М., 2011. 

2	 Lunz L. A. Internationales Privatrecht. Band I. Allgemeiner Teil. Berlin, 1961; Lunz L. A. Internationales Privatrecht. Band II. Besonderer 
Teil. Berlin, 1964.

Я познакомился с М. М. Богуславским в 
1991 году на одной из конференций, посвящён-
ных европейскому международному частно-
му и процессуальному праву, организованных 
профессором Э. Джеймом в Гейдельбергском 
университете, и перевёл сделанный им на 
этой конференции доклад о новых на тот мо-
мент коллизионных нормах, содержавшихся 
в Основах гражданского законодательства 
СССР и республик от 31  мая 1991  года, на 
немецкий язык. Я и до этого знал юбиляра по 
его трудам, так как его учебник по междуна-
родному частному праву как в оригинале, так 
и в немецком переводе, сделанном Институ-
том зарубежного права и сравнительного 
правоведения Академии юридических и госу-
дарственных наук ГДР, были в коллекции 
библиотеки Мюнхенского института сравни-
тельного правоведения, в котором я работал. 
Советское международное частное право в то 
время было представлено в Германии двумя 



136                                  JUBILAEUSPERSONALIA

ный незадолго до этого Центр немецкого 
права при Институте государства и права 
Российской академии наук. Это был своего 
рода «обмен по кругу» и весьма необычное 
переплетение судеб: немецкий профессор 
переехал в Москву, а его ровесник – москов-
ский коллега и друг М. М. Богуславский при-
ехал в Киль, и оба отдавали все силы разви-
тию немецко-российского сотрудничества в 
области права.

После того как я стал профессором в Ки-
ле в 1998 году и возглавил руководство Ин-
ститутом права стран Восточной Европы, 
мне посчастливилось на протяжении более 
10 лет ежедневно работать с М. М. Богуслав-
ским. Я мог наблюдать, как он, находясь в 
Киле, актуализировал несколько изданий сво-
его большого учебника по международному 
частному праву3, как он написал и издал свою 
большую монографию «Культурные ценно-
сти в международном обороте: правовые ас-
пекты»4 в 2005  году. Кроме того, совместно 
мы издали ряд коллективных монографий, 
например книгу «Реформа гражданского и 
арбитражного процессуального законодатель
ства в государствах  – участниках СНГ»5 
(русское издание вышло в 2002 году, немец-
кое  – в 2004  году), юбилейный сборник к 
80-летию профессора Зайфферта под назва-
нием «Правовое положение иностранных 
инвестиций в странах с переходной экономи-
кой»6 (2006) и первый том запланированного 
трёхтомника «Современное международное 
частное право в России и Евросоюзе»7 (2013, 
совместно с А. Г. Лисицыным-Светлановым). 
Во всех совместно изданных публикациях 
представлены авторы из России, Германии и 
ряда других государств, что способствует жи-

вому научному обмену. Особым радостным 
событием для меня было издание в 2004 году 
совместно с давним немецким другом и кол-
легой М. М. Богуславского бременским про-
фессором Р. Книпером и учеником юбиляра 
профессором А. Г. Лисицыным-Светлановым 
Юбилейного сборника, посвящённого 80-ле-
тию М. М. Богуславского8.

М. М. Богуславский регулярно ездил в 
Москву и государства Центральной Азии, 
чтобы поддерживать научные и личные кон-
такты. По его совету и при его поддержке мы 
в Киле смогли наладить в высшей степени 
интенсивное, успешное сотрудничество с 
большим количеством учёных из России и 
других постсоветских государств. Совместно 
с ИГП РАН мы провели целый ряд между
народных конференций (форма сотрудниче-
ства, напоминающая совместные конферен-
ции в 1980-е годы, проводимые ИГП РАН и 
Институтом зарубежного и международного 
частного права им. Макса Планка, находя-
щимся в Гамбурге). Возможно, наибольшим 
успехом юбиляра в сфере организации не-
мецко-российского правового сотрудниче-
ства было создание Российско-Германского 
юридического института (РГЮИ)9 в 2007 го-
ду10. РГЮИ был основан под патронатом 
бывшего министра юстиции ФРГ Э. Шмидт-
Йортцига с немецкой стороны, а с российской 
стороны – известного российского политика 
и юриста В. Н. Плигина11, который также яв-
ляется учеником М. М. Богуславского. Важ-
ную поддержку РГЮИ также оказал бывший 
немецкий посол в Москве Э.-Й. Фон Штуд-
нитц. В знак признания больших заслуг в 
области немецко-российского правового со-
трудничества РГЮИ присвоил М. М. Богус-

3	 Богуславский М. М. Международное частное право: учебник. 6-е изд., перераб. и доп. М., 2011.
4	 Богуславский М. М. Культурные ценности в международном обороте: правовые аспекты. М., 2005. 
5	 Reform des Zivil-und Wirtschaftsprozessrechts in den Mitgliedstaaten der GUS. Bielefeld, 2004. СНГ:Реформа гражданского 

процессуального права: Материалы Международной конференции / Под общ. ред. М. М. Богуславского и А. Трунка. М., 2002. 
6	 Правовое положение иностранных инвестиций в странах с переходной экономикой. Rechtslage von Auslandsinvestitionen in 

Transformationsstaaten. Legal Issues of Foreign Investment in Transition Countries / Сост. М. Богуславский, А. Трунк. Берлин, 2006. 
7	 Современное международное частное право в России и Евросоюзе (книга  1) / Под ред. М. М. Богуславского, А. Г. Лисицына-

Светланова, А. Трунка. М., 2013.
8	 Россия в контексте международного развития: Международное частное право, защита культурных ценностей, интеллектуальная 

собственность, унификация права. Russland im Kontext der internationalen Entwicklung: Internationales Privatrecht, 
Kulturguterschutz, geistiges Eigentum, Rechtsvereinheitlichungю Russia in the International Context: Private International Law, Cultral 
Heritage, Intellectual Property, Harmonization of Laws / Под ред. А. Трунка, Р. Книпера, А. П. Светланова. Berlin, 2004. 

9	 См. Российско-Германский юридический институт. URL: http://www.drji.de/ru (дата обращения: 27.02.2015).
10	 РГЮИ является совместной инициативой на настоящий момент уже 19 университетов, научно-исследовательских учреждений и 

профессиональных объединений юристов Германии, России и Австрии.
11	 В. Н. Плигин является председателем Комитета Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации по 
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лавскому в честь его 90-летия звание Почёт-
ного президента РГЮИ.

Сотрудничество и поддерживаемое лич-
ное общение с М. М. Богуславским произво-
дило и продолжает производить глубокое 
впечатление на всех, кому посчастливилось 
встретиться с этим удивительным человеком, 
и оказало влияние на формирование их лич-
ности. Он всегда интересуется научными те-
мами, открыт общению с молодыми учёными 
и студентами, он всегда создавал и продол-
жает создавать вокруг себя искреннюю сер-
дечную атмосферу. Я никогда не видел, чтобы 
он каким-то образом обидел других людей. 
Он всегда являлся требовательным по отно-
шению к своему окружению в сфере научной 
работы. Но то, чего он ожидает от других, он 
требует и от себя. С точки зрения немецкой 

стороны, мы должны быть особенно благодар-
ными М. М. Богуславскому за его готовность 
посвятить себя укреплению дружбы обеих 
стран – России и Германии, хотя после собы-
тий, произошедших с его семьёй во время 
Второй мировой войны, у него было достаточ
но оснований оставаться в стороне от любых 
контактов с Германией. Друзья юбиляра в 
Германии глубоко благодарны ему и за это, и 
мы продолжаем эту деятельность, которая бы-
ла и остаётся для него такой важной и сегодня.

Марк Моисеевич Богуславский живёт се-
годня в спокойной, приятной для него обста-
новке в Киле. Несмотря на свой возраст, он 
принимает участие в научной жизни своего 
окружения. И несомненно, скоро выйдет но-
вое издание его учебника по международно-
му частному праву.
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последствия экономических проблем счита-
лись оправданием нарушений прав человека 
на национальном уровне. Судьи, прокуроры 
и адвокаты обязаны должным образом при-
менять международные стандарты в области 
прав человека в любых обстоятельствах.

Сеть сотрудничества

Максимально эффективное использование 
средств и ресурсов для разработки и препо-
давания курсов программы HELP возможно 
лишь при поддержке со стороны националь-
ных партнёров. Программа HELP – это об-
разовательная платформа, где сотрудниче­
ство является ключевым словом  – будь то 
сотрудничество с национальными тренинговы-
ми институтами, сотрудничество с междуна-
родными экспертами или же сотрудничество 
в рамках различных структурных подразделе-
ний Совета Европы.

Программа HELP уверенно расширяет 
сеть партнёрства. Если в 2012 году она суще-
ствовала лишь в 12 государствах, сейчас в 
программе участвуют все 47 членов Совета 
Европы. Национальные партнёры программы 
отвечают за сотрудничество с тренинговыми 
институтами для судей и прокуроров, и инфор-
мируют их о проводимых проектах и меропри-
ятиях. При этом, сотрудничая с партнёрами, 
программа поддерживает, но не подменяет 
национальные институты в организации и 
проведении образовательных программ в 

Цели и задачи программы

Вопрос эффективности Европейской Конвен-
ции по правам человека (далее  – Конвен-
ция) связан, прежде всего, с их соблюдением 
на национальном уровне. Для этого необхо-
димо, чтобы соответствующие органы власти 
и должностные лица не просто были знакомы 
с содержанием этого международного дого-
вора, но и понимали, каким образом следует 
применять то или иное его положение на 
практике. Эти идеи были отражены в Брай-
тонской декларации (далее  – Декларация) 
2012 года, в которой государства-подписанты 
выразили решимость достичь эффективного 
исполнения норм Конвенции на националь-
ном уровне путём обеспечения «надлежащей 
информацией, подготовкой и повышением 
квалификации судей, юристов и прокуроров» 
(пункт 9.vi Декларации).

Программа обучения в области прав че-
ловека для представителей юридических про-
фессий (далее – программа HELP1) – инст-
румент интеграции Европейской Конвенции 
по правам человека в национальные системы 
профессиональной подготовки и дополнитель-
ного образования юристов. Программа HELP 
ориентирована на представителей разных 
юридических профессий: судей, прокуроров и 
адвокатов. Актуальность программы HELP об-
условлена тем, что сегодня многие государст-
ва-члены Совета Европы переживают эконо-
мические сложности. Нельзя допустить, чтобы 

*	 ДеРок Наташа (De Roeck Natacha) – директор образовательной программы HELP Совета Европы (e-mail: natacha.deroeck@coe.int).
1	 HELP – от английского названия программы Human Rights Education for Legal Professionals. Подробнее см: http://www.helpcoe.org.
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области прав человека, как указано в Резо-
люции Комитета министров Совета Европы 
1982 (2014).

Курсы программы HELP

Судебная практика Европейского Суда по 
правам человека (далее  – ЕСПЧ или Суд) 
развивается каждый день, мониторинг его 
дел отнимает время и силы практикующих 
юристов. Программа HELP является плат-
формой, где в доступной форме можно полу-
чить необходимую информацию о судебной 
практике ЕСПЧ и комментарии к ней, а так-
же иную информацию о событиях, касаю-
щихся Суда и Совета Европы.

Изначально программа включала в себя 
только прецедентное право ЕСПЧ. В даль-
нейшем стало очевидным, что образование 
по правам человека неразрывно связано с 
более общими правовыми отраслями и инсти-
тутами, более широкими вопросами. Напри-
мер, права детей и дружественное к ребёнку 
правосудие; социальные права; семейное 
право; меры процессуального принуждения, 
альтернативные содержанию под стражей; про-
тиводействие дискриминации и свобода вы-
ражения мнения в Интернете. Содержание 
курсов программы HELP разрабатывается 
рабочими группами международных экспер-
тов, а затем адаптируется с учётом особенно-
стей национальных правовых систем. Темы 
курсов выбираются на основе запросов, по-
ступающих от национальных учебных заведе-
ний и ассоциаций адвокатов.

Обучение при помощи новых 
информационных технологий

Программа HELP основана на принципе 
открытого образования, который позволяет 
пользователю определить индивидуальное рас-
писание обучения с учётом графика работы, 
а также выбрать наиболее актуальные для 
него темы занятий. Чувство ответственности 
за самообразование и развитие мотивирует 
пользователя, а данные о выбранных курсах, 
собранные системой, позволяют исследовать 
актуальность конкретных вопросов прав че-
ловека. Также стоит отметить, что дистанци-
онное или частично дистанционное обучение 
является менее дорогостоящим, чем традици-
онное образование: широкая аудитория мо-

жет использовать материалы курсов неогра-
ниченное количество раз.

Безусловно, нужно учитывать возможные 
трудности, возникающие при использовании 
новых информационных технологий. В част-
ности, не все представители юридических 
профессий готовы использовать новые для 
них инструменты. Однако отметим, что курсы 
программы HELP имеют интуитивно понят-
ный интерфейс, специально приспособлен-
ный под нужды профессионалов.

Программа HELP в России

В конце 2014  года Трастовый фонд Совета 
Европы «Права человека» предоставил про-
грамме HELP финансовые средства для раз-
вития программы в России. Совместно с Рос-
сийским государственным университетом 
правосудия планируется разработать про-
граммы курсов, изучающих повторяющиеся 
или системные нарушения Конвенции. Так, 
первый образовательный курс будет посвя-
щён вопросам допустимости использования 
отдельных видов доказательств в россий-
ском уголовном процессе. Планируется, что 
он будет разработан на основе судебной 
практики Верховного Суда РФ, Конституци-
онного Суда РФ и Европейского Суда по пра-
вам человека.

В рамках программы HELP также плани-
руется перевести и адаптировать для россий-
ских судей, представителей Министерства 
юстиции РФ и системы Генеральной проку-
ратуры РФ курс «Международное сотруд
ничество по уголовным делам». Этот курс 
направлен на развитие стандартов в сфере 
оказания правовой помощи осуждённым. Он 
включает в себя практические вопросы ор
ганизации вызова свидетелей, проведения 
видеоконференций и истребования доказа-
тельств с территории иностранного государ-
ства в рамках действующих международных 
договоров или на основе принципа взаим
ности. Курс также касается процедуры на-
правления запросов об оказании правовой 
помощи, вопросов признания иностранных 
судебных решений по уголовным делам и пе-
редачи осуждённых лиц.

22–23 апреля 2015  года в Российском 
государственном университете правосудия 
в Москве планируется официальное откры-
тие программы.
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Maria Suchkova
LISEYTSEVA AND MASLOV V. RUSSIA:  
STATE RESPONSIBILITY FOR THE DEBTS OF UNITARY 
ENTERPRISES. CASE COMMENTARY: JUDGMENT OF THE 
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS OF 9 OCTOBER 2014
Non-enforcement of judgments by municipal unitary enterprises may 
give rise to State responsibility. No effective remedies against prolonged 
non-enforcement of judgments issued against municipal unitary 
enterprises undergoing liquidation proceedings are available in Russia, 
which constitutes a violation of Article 13 of the European Convention. 
Non-enforcement of judgments amounts to a violation of Article 6 and 
Article 1 Protocol No. 1 to the Convention.
Key words:	 Convention for the Protection of Human Rights and 

Fundamental Freedoms; European Court of Human Rights; 
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Solveig Henry
THE CHILEAN–PERUVIAN MARITIME DISPUTE:  
FROM TACIT ACCEPTANCE TO A FAIR RESULT
On January 27, 2014 the International Court of Justice in its decision 
concerning the maritime delimitation between the Republic of Peru 
and the Republic of Chile in the Pacific Ocean ruled that the 80 nautical 
mile border between the countries, established by the parties’ tacit 
consent, must be determined in accordance with the usual principle of 
equidistance. The author analyses severl contentious elements of the 
result, which he deems a just one.
Key words:	 Border; exclusive economic zone; continental shelf; the 

International Court of Justice; the equidistance principle; 
tacit acceptance; maritime delimitation.

Oscar Parra Vera
THE APPLICATION OF THE PRINCIPLE OF DUE DILIGENCE  
IN THE FIGHT AGAINST IMPUNITY IN THE JURISPRUDENCE  
OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS
The article is an examination of how the Inter-American Court of 
Human Rights applies the principle of due diligence and the evolution 
of the jurisprudence on that matter. The author analyzes the Court’s case 
law on access to justice in the light of the fight against impunity and 
defines due diligence standards which call for enhancing state 
responsibility. In particular, the article provides an overview of topics 
like i) permissible restrictions on the guarantee of non bis in idem, 
ii) interstate judicial cooperation and extradition; iii) Inter-American 

jurisprudence regarding crimes against humanity, iv) abuse of rights 
and obstacles to due diligence, v) obstacles to categorizing criminal 
offences, and vi) transitional justice and systematic crimes.
Key words:	 Inter-American Court of Human Rights; crimes against 

humanity; fight against impunity; due diligence.
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Laurence Burgorgue-Larsen
BETWEEN IDEALISM AND REALISM: A FEW COMPARATIVE 
REFLECTIONS AND PROPOSALS ON THE APPOINTMENT 
PROCESS OF MEMBERS OF THE INTER-AMERICAN 
COMMISSION AND COURT OF HUMAN RIGHTS (PART 1)
The appointment procedure for judges is one of the factors that 
guarantee the independence of international judicial bodies. As a result 
of a comparative analysis of different national and international 
selection procedures, the author makes some remarks about how to 
improve the system. The disadvantages of the national appointment 
procedures of Council of Europe states are the following: lack of 
regulation, corporatism, and dependence on the executive powers. In 
the states of Inter-American system it is necessary to create a 
transparent appointment procedure with the respect to gender and 
ethnical diversity. The first part of the article discusses specific proposals 
for the composition, procedures, and powers of selection bodies. The 
second part analyzes the international phase of judicial selection for 
various international judicial entities.
Key words:	 Inter-American Court of Human Rights; Inter-American 

system; Organization of American States; European Court 
of Human Rights; Council of Europe; judicial appointment 
procedure; judicial selection procedure; European Court of 
Justice.

Helen Keller, Cedric Marti
INTERIM RELIEF COMPARED: USE OF INTERIM MEASURES  
BY THE UN HUMAN RIGHTS COMMITTEE  
AND EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
The institution of interim measures is an effective and powerful 
instrument for the human rights judiciary. Interim measures safeguard 
the effectiveness of the human rights protection system by preventing 
particularly harmful violations that would not be reparable by a decision 
on the merits. This article undertakes a comprehensive comparison of 
the UN Human Rights Committee’s and the European Court of Human 
Rights’ use of interim measures. It argues that, while the practices of 
the Committee and the Court display surprisingly strong similarities 
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with respect to key issues, there exist some important procedural and 
substantive divergences which could arguably lead to forum shopping 
with respect to interim relief.
Key words:	 interim measures; ECtHR; U.N. Human Rights Committee; 

European Convention on Human Rights; International 
Covenant on Civil and Political Rights.

Sergey Punzhin
INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE'S PROCEDURE: 
INTERVENTION (PART 2)
Intervention under Article 62 of the Statute of the International Court 
of Justice is an incidental proceeding which arises out of the main 
proceeding between States before the Court. Intervention pursuant to 
Article 62 is possible only if the decision in the case may affect an 
interest of a legal nature of a non-party State. The Court’s case law 
created the criteria that determine where that legal interest exists. 
The Court is inclined to find this interest when there is a material 
interest, that is, a certainty that the decision would either directly affect 
the volume or realm of rights exercised by the third-party state or 
would unavoidably affect jurisdictional matters affecting that state. 
In maritime cases the Court does not, as a rule, find a basis for 
recognizing the legal interest of a state seeking intervention. The 
presence of a basis for jurisdiction is not obligatory if a State intervenes 
as other than a party.
Key words:	 International Court of Justice; Statute of the International 

Court of Justice; Rules of the International Court of Justice; 
procedural law; intervention; object of the intervention; 
status of the intervening State; non-party intervention.

JUS HOMINUM

Vadim Balytnikov, Dmitry Kuznetsov
CONTEMPORARY PROBLEMS OF MASS-MEDIA PUBLIC LAW 
REGULATION IN DECISIONS OF EUROPEAN REGIONAL  
BODIES OF INTERNATIONAL JUSTICE
The article discusses a number of recent decisions of European 
international tribunals regarding the mass-media which, according to 
the authors, are of great interest both from the perspective of their 
theoretical influence on the Russian national legal system and from the 
perspective of establishing similar judicial practices within the 
framework of Eurasian integration. The paper particularly stresses the 
judicial approach to the problem of balancing different fundamental 
rights and freedoms in the context of modern media.
Key Words:	 Mass-media; internet media; prohibition on publishing 

reports and materials; “the right to be forgotten”; 
balancing; European Court of Human Rights; European 
Court of Justice; Court of the Eurasian Economic Union.

LEX MERCATORIA

Anait Smbatyan, Sergey Tymma
RARE EARTH METALS AS A CAUSE TO THINK  
ABOUT NORMATIVE VALUE OF THE WTO DISPUTE  
SETTLEMENT BODY’S LEGAL REASONING
While considering the China – Rare Earths dispute in 2014 the WTO 
Dispute Settlement Body missed the opportunity to correct an error it 
had made earlier, in 2012, in China – Raw Materials on the interrelation 
between the Marrakesh Agreement and China’s WTO Accession 
Protocol. This article discusses this error.
Key Words:	 WTO; Marrakesh Agreement; Dispute Settlement Body; 

WTO Accession Protocol; GATT Article XX.
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Alexey Ispolinov
SECOND VETO OF THE COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN 
UNION ON THE ACCESSION OF THE EUROPEAN UNION  
TO THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
In the present article the author analyses the main points stated in the 
negative Opinion of the Court of Justice of the EU regarding the draft 
Agreement on the accession of the European Union to the European 
Convention on Human rights. The article presents the comments to the 
Opinion already made by the researchers and briefly describes possible 
further developments. The author submits that the position taken by 
the Court of Justice could be explained by its strategy of gradual judicial 
federalization of the Union.
Key words:	 Court of Justice; Opinion 2/13; European Convention; Draft 

Accession Agreement.
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